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Op 17 mei heeft de Eerste Kamer na stemming bij zitten
en opstaan de Wet Dieren aangenomen.2 De Wet Dieren
is een zogenoemde kaderwet die ertoe strekt de verplich-
tingen weer te geven die de mens tegenover het dier heeft.3
Als gevolg van een amendement van de Tweede Kamer-
leden Cramer en Waalkens heeft de Wet Dieren ook ge-
volgen voor het Burgerlijk Wetboek.4 Dieren zullen als
gevolg van een nieuw artikel 3:2a niet langer zaken zijn.
Nu de Eerste Kamer de Wet Dieren aan heeft genomen,
volgt Nederland Oostenrijk en Duitsland, die dieren
beide al eerder ontzakelijkten.5 Artikel 3:2a is in de litera-
tuur met weinig enthousiasme onthaald. Tjong Tjin Tai
spreekt van juridisch vandalisme en juridische graffiti,
H.J. Snijders noemt artikel 3:2a een voorbeeld van sym-
boolwetgeving.6 Beide schrijvers raadden de Eerste Kamer
aan invoering van artikel 3:2a te verhinderen. Daarvoor
is het helaas te laat. Een vergelijking met het Oostenrijkse
en het Duitse recht leert dat de argumenten die ertoe
zouden nopen dieren buiten het zaaksbegrip te brengen
onjuist zijn. Naast het ontbreken van een reden om dieren
een bijzondere plek in het goederenrecht toe te kennen,
verdient invoering van artikel 3:2a in de huidige redactie
om grammaticale en wetsystematische redenen geen
aanbeveling.
2. Grammaticale kritiek op artikel 3:2a
De tekst van het voorgestelde artikel 3:2a luidt als volgt:
‘Dieren zijn geen zaken. Bepalingen met betrekking tot
zaken zijn op dieren van toepassing, met in achtneming
van de op wettelijke voorschriften en regels van ongeschre-
ven recht gegronde beperkingen, verplichtingen en
rechtsbeginselen, alsmede de openbare orde en de goede
zeden.’
Artikel 3:2a is met zichzelf in tegenspraak. Het artikel is
innerlijk tegenstrijdig. De eerste zin van artikel 3:2a stelt
dat dieren geen zaken zijn. Vervolgens stelt de tweede
zin dat bepalingen over zaken (onder voorwaarden) van
toepassing zijn op dieren. In de eerste zin wordt gesteld
dat dieren geen zaken zijn, uit de tweede zin volgt dat
dieren wel zaken zijn. Artikel 3:2a doet wat dit betreft
denken aan het Oostenrijkse 285a ABGB dat eenzelfde
innerlijke tegenstrijdigheid kent. Paragraaf 285a ABGB
luidt als volgt:
‘Tiere sind keine Sachen; sie werden durch besondere
Gesetze geschützt. Die für Sachen geltenden Vorschriften
sind auf Tiere nur insoweit anzuwenden, als keine abwei-
chenden Regelungen bestehen.’
In de Oostenrijkse literatuur is al in 1989 gewezen op de
logische inconsistentie van het artikel. Lippold noemt
artikel 285a ABGB ‘buchstäbliche Nonsens’:
‘Der erste Satz stellt ein Exklusionsverhältnis zwischen
den Begriffen “Tier” und “Sache” her, und der zweite
Satz impliziert ein Inklusionsverhältnis. Einer solchermas-
Mr. J.E. Jansen is universitair hoofddocent Romeins Recht aan de Radboud Universiteit Nijmegen.*
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1.
Deze bijdrage is op 18 mei afgesloten, met latere literatuur is geen rekening gehouden.2.
Het voorlopig verslag van de vaste commissie voor Landbouw, Natuur en Voedselkwaliteit is verschenen op 1 juni 2010, Kamerstukken I
2009/10, 31 389, nr. B, p. 1-22. Voortaan: Voorlopig verslag. Op 1 februari 2011 acht de vaste commissie, na ontvangst van de nadere me-
3.
morie van antwoord, openbare bespreking in de Eerste Kamer voldoende voorbereid, Eindverslag van de vaste commissie voor Landbouw,
Natuur en Voedselkwaliteit, Kamerstukken I 2010/11, 31 389, nr. G. De plenaire vergadering vond plaats op 10 mei, op 17 mei volgde
stemming.
Het beoogde artikel 3:2a BW maakt als artikel 11.2 deel uit van de Wet Dieren, voluit: Een integraal kader voor regels over gehouden
dieren en daaraan gerelateerde onderwerpen (Wet Dieren). Gewijzigd voorstel van wet Kamerstukken I 2009/10, 31 389, nr. A, p. 1-62,
4.
m.n. p. 54. Voor de tekst van het beoogde artikel 3:2a hieronder nr. 2. Voor het amendement met een toelichting van Cramer en Waalkens
Kamerstukken II 2009/10, 31 389, nr. 68.
De Oostenrijkse wetgever heeft dieren op 10 maart 1988 in paragraaf 285a ABGB ontzakelijkt, de Duitse wetgever volgde op 20 augustus
1989 met paragraaf 90a BGB. Over de beide paragrafen hieronder uitgebreid.
5.
E. Tjong Tjin Tai, ‘Kroniek van het vermogensrecht’, NJB 2010, p. 2175-2182, m.n. p. 2181 en H.J. Snijders, ‘Bij de beesten af’, NTBR
2010, 5, p. 153-154.
6.
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sen an Perplexität leidenden Vorschrift kann kein Sinn
entnommen worden, sie ist buchstäblich ein Nonsens.’7
De Nederlandse wetgever maakt dezelfde fout als de
Oostenrijkse wetgever. Hoe was deze fout te voorkomen
geweest? Omdat de twee zinnen van artikel 3:2a tegen-
strijdig zijn, zou de tweede zin als uitzondering op de
eerste moeten worden geformuleerd. De tweede zin zou
bijvoorbeeld kunnen luiden: ‘Alhoewel dieren geen zaken
zijn (…)’.8 De Duitse wetgever brengt de tegenstrijdigheid
van de twee zinnen tot uitdrukking door de regelgeving
over zaken van overeenkomstige toepassing (‘entspre-
chend’) op dieren te verklaren. Paragraaf 90a BGB luidt
als volgt:
‘Tiere sind keine Sachen. Sie werden durch besondere
Gesetze geschützt. Auf sie sind die für Sachen geltenden
Vorschriften entsprechend anzuwenden, soweit nicht
etwas anderes bestimmt ist.’
H.J. Snijders heeft er in zijn redactioneel over deze mate-
rie voor het NTBR op gewezen dat het beter zou zijn de
regelgeving over zaken van overeenkomstige toepassing
te verklaren.9 Het oorspronkelijke amendement dat de
ontzakelijking van dieren regelde, was op deze Duitse
leest geschoeid. De minister van het destijds nog bestaan-
de Ministerie van Landbouw, Natuur en Voedselkwaliteit,
Gerda Verburg, had omtrent de voorgestelde ontzakelij-
king van dieren advies ingewonnen bij het Ministerie van
Justitie en keerde zich tegen de overeenkomstige toepas-
sing van de regels over zaken:
‘In Duitsland wordt bepaald dat een dier weliswaar geen
zaak is, maar wel overeenkomstig de regels voor zaken
moet worden behandeld tenzij iets anders is bepaald; een
behandeling naar analogie dus. Zo’n regel kent een groot
nadeel, namelijk de onzekerheid. Totdat de rechter zich
erover buigt weet niemand waar precies de grenzen liggen
van die analogie, welke bepalingen uit de Boeken 3, 4, 5,
6 en 7 BW wel en welke niet van overeenkomstige toepas-
sing zijn.’10
De minister ontraadde daarom het amendement, of stelde
althans voor de woorden ‘van overeenkomstige toepas-
sing’ uit de tweede zin te schrappen:
‘Kortom, dat leidt tot veel problemen en onzekerheid.
Die weg wil het kabinet niet op; reden waarom ik u het
amendement moet ontraden. Maar om de onzekerheid
te ondervangen, zouden de woorden “van overeenkom-
stige toepassing” in ieder geval geschrapt moeten worden.
Daarmee blijven de bepalingen van het Burgerlijk Wet-
boek rechtstreeks en geheel van toepassing op de non-
zaak dier.’11
De redenering van de minister is onbegrijpelijk. Ten eerste
omdat het schrappen van de overeenkomstige toepassing
uit de tweede zin ertoe leidt dat artikel 3:2a innerlijk te-
genstrijdig wordt en verwordt tot wat Lippold noemt
‘buchstäbliche Nonsens’. Ten tweede omdat de rechtsze-
kerheid geenszins wordt vergroot door het schrappen
van de woorden ‘van overeenkomstige toepassing’. De
rechtsonzekerheid wordt juist vergroot. Onduidelijk is
immers of dieren nu wel of geen zaken zijn. De rechtsze-
kerheid wordt niet – zoals de minister denkt – vergroot
omdat de regels over zaken direct en rechtstreeks en niet
naar analogie gelden. Of en in welke gevallen de regels
over zaken gelden, is niet afhankelijk van de vraag of de
regels direct en rechtstreeks gelden, of naar analogie
worden toegepast. Of en in welke gevallen de regels over
zaken voor dieren gelden is blijkens artikel 3:2a afhanke-
lijk van ‘de op wettelijke voorschriften en regels van on-
geschreven recht gegronde beperkingen, verplichtingen
en rechtsbeginselen, alsmede de openbare orde en de
goede zeden’. Deze rijkelijk vage (en bovendien overbo-
dige, daarover later meer) formulering bepaalt of de regels
over zaken voor dieren gelden.
3. De reikwijdte van artikel 3:2a
Naast deze grammaticale kritiek op de redactie van artikel
3:2a is het niet duidelijk wat de reikwijdte is van artikel
3:2a. Op het eerste gezicht lijkt buiten kijf te staan dat
artikel 3:2a alle dieren ontzakelijkt. Artikel 3:2a lid 1 stelt
kort en krachtig: Dieren zijn geen zaken. Toch is dat niet
zeker. Artikel 1.2 van de Wet Dieren, waar de aanpassing
van artikel 3:2 BW deel van uitmaakt, bepaalt de reikwijd-
te van de wet. De wet geldt alleen voor ‘gehouden die-
ren’.12 Wat is bedoeld met ‘gehouden dieren’? Wordt met
het woord ‘houden’ verwezen naar de juridische term
houden, of naar de betekenis die het werkwoord in relatie
met dieren (en planten) heeft?13 De aanhef van de wet
wijst op het laatste door te spreken van ‘door de mens
gehouden dieren’.14 Artikel 1.1 van de Wet Dieren lijkt
naar de juridische term ‘houderschap’ te verwijzen, door
het begrip houder als volgt te omschrijven:
‘In deze wet en de daarop berustende bepalingen wordt
verstaan onder: houder: eigenaar, houder of hoeder; (…)’
Als uit deze begripsomschrijving mag worden afgeleid
dat de wetgever verwijst naar de juridische term ‘houder-
R. Lippold‚ ‘Über Tiere und andere Sachen – §285a ABGB als Beispiel zeitgenössischer Gesetzgebungskunst’, Österreichische Juristen-
Zeitung 1989, p. 335-337, m.n. p. 337.
7.
Een dergelijke suggestie doet R. Lippold‚ ‘Über Tiere und andere Sachen – §285a ABGB als Beispiel zeitgenössischer Gesetzgebungskunst’,
Österreichische Juristen-Zeitung 1989, p. 335-337, m.n. p. 337 noot 10.
8.
H.J. Snijders, ‘Bij de beesten af’, NTBR 2010, 5, p. 153-155.9.
Handelingen II 2009/10, nr. 11, p. 807.10.
Handelingen II 2009/10, nr. 11, p. 807.11.
Het bij en krachtens deze wet gestelde over dieren is van toepassing op gehouden dieren, voor zover niet anders is bepaald.12.
Van Dale geeft de volgende omschrijving van het houden van dieren (en planten): ‘Tot zijn gebruik, genoegen in zijn huis of omgeving
hebben en verzorgen. Bijen, duiven, kalkoenen, kippen, konijnen, kooivogels, melkvee, planten, varkens houden (ook als samenkoppeling,
en dan aaneengeschreven).’
13.
Zie hieronder in noot 16.14.
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schap’, is de opsomming merkwaardig. Met houder is
blijkens artikel 1.1 bedoeld de eigenaar, houder of hoeder
van een dier. Deze opsomming is enerzijds overcompleet
omdat de hoeder van een kudde geiten ofwel eigenaar
ofwel houder van de kudde zal zijn. De opsomming is
anderzijds incompleet omdat zij ruimte laat te betwijfelen
of degene die een gehouden dier steelt (bezitter) onder
het bereik van de wet valt.15
Wellicht dat de ratio van de Wet Dieren kan helpen te
bepalen wat bedoeld is met gehouden dieren? In de aanhef
van de Wet Dieren wordt opgemerkt dat de wet er mede
toe strekt de intrinsieke waarde van dieren te erkennen.16
Artikel 1.3 van de Wet Dieren erkent die waarde expli-
ciet.17 Het tweede lid verduidelijkt die intrinsieke waarde:
‘Onder erkenning van de intrinsieke waarde als bedoeld
in het eerste lid wordt verstaan erkenning van de eigen-
waarde van dieren, zijnde wezens met gevoel.’18
Uit het tweede lid van artikel 1.3 lijkt opgemaakt te
kunnen worden dat een dier geen zaak is omdat een dier
een wezen met gevoel is. Het is de vraag of het gegeven
dat dieren wezens met gevoel zijn een bruikbaar criterium
oplevert. In Duitsland is wel voorgesteld alleen dieren te
ontzakelijken die pijn kunnen voelen. In de literatuur is
erop gewezen dat dergelijke criteria zinloos zijn omdat
in veel gevallen niet vast valt te stellen of een dier pijn
voelt of niet.19 Hetzelfde geldt voor de vraag of een dier
een wezen met gevoel is. Kan een pantoffeldiertje voelen?
Een ekster? Een luis?
Het onderscheid tussen gehouden en niet gehouden die-
ren is een gevolg van de Wet Dieren die allerlei regels
geeft omtrent de omgang met dieren die de mens houdt.
Zo bezien is het aannemelijk het begrip ‘houden’ uit te
leggen in de betekenis die Van Dale geeft. Alle dieren die
de mens tot zijn gebruik en genoegen in of om het huis
houdt zijn geen zaken, alle andere dieren wel. Dat verschil
zou inzichtelijk maken waarom het wel geoorloofd is op
alle slakken zout te leggen, een vlieg dood te slaan, een
mol, een muskusrat of een platje te vangen en te doden,
chemicaliën te gebruiken om bacteriën te doden, maar
het niet (steeds) geoorloofd is om een hond, kat of cavia
te doden. De mens houdt slakken, vliegen, mollen, mus-
kusratten en platjes niet voor zijn genoegen of tot ge-
bruik, en honden, katten en cavia’s wel. Maar ook dit
criterium snijdt geen hout: het is niet geoorloofd de wilde
kat te doden, alhoewel de kat niet wordt gehouden.
Waarom is een parkiet in het Vondelpark geen zaak en
een parkiet in een kooi wel? Waarom is een forel in een
beek een zaak, en een forel in een kweekvijver niet? Ver-
zakelijkt de hond die bij zijn baas wegloopt zonder ani-
mus redeundi?
Het onderscheid in gehouden en niet gehouden dieren
lijkt strijdig met de Wet Dieren die de intrinsieke waarde
van het dier erkent. Dit artikel geldt zoals de gehele Wet
Dieren alleen voor gehouden dieren, tenzij anders is be-
paald. Nu een nadere bepaling ontbreekt, zou moeten
worden aangenomen dat alleen gehouden dieren een in-
trinsieke waarde hebben. De Wet Dieren is dan met
zichzelf in strijd. Wanneer een dier een intrinsieke waarde
heeft, wordt hiermee bedoeld dat het dier zelf een bepaal-
de waarde heeft. Die waarde is niet afhankelijk van de
eventuele rol die het dier voor de mens speelt, die eruit
bestaat dat de mens het dier voor zijn genoegen of gebruik
houdt. Als dat wel zo is, kan niet van een intrinsieke
waarde worden gesproken.
Het ligt daarom voor de hand aan te nemen dat aan het
onderscheid tussen gehouden en niet gehouden dieren
geen waarde toekomt voor wat betreft artikel 3:2a. Het
onderscheid vindt zijn verklaring in het gegeven dat arti-
kel 3:2a deel uitmaakt van de Wet Dieren die de intrinsie-
ke waarde van het dier, ieder dier, lijkt te erkennen, maar
logischerwijs alleen regels geeft voor de omgang met
dieren waar de mens omgang mee heeft. Als de intrinsieke
waarde van het dier redengevend is, ligt het voor de hand
aan te nemen dat alle dieren buiten het zaaksbegrip wor-
den gebracht. Dit roept de vraag op waarom alleen dieren,
als zij een intrinsieke waarde hebben, ontzakelijkt moeten
worden. Hebben ook bijvoorbeeld planten, monumenten
en kunstwerken geen intrinsieke waarde? Betekent dit
dat planten, monumenten en kunstwerken evenmin zaken
zijn?
Degene die een niet gehouden dier vangt, valt onder het bereik van de wet omdat hij eigenaar van de zaak wordt door inbezitneming (ar-
tikel 5:4).
15.
‘Alzo Wij in overweging genomen hebben dat het wenselijk is ter uitvoering van Europese verplichtingen en in het belang van de gezondheid
en het welzijn van dieren en in dat van de volksgezondheid, regels te stellen betreffende dieren, in het bijzonder door de mens gehouden
16.
dieren, onder erkenning van de intrinsieke waarde van het dier en acht slaand op ethische aspecten in relatie tot biotechnologie, en daarbij,
uitdrukking gevend aan de samenhang met die regels, te betrekken regels omtrent diervoeders, diergeneesmiddelen en de diergeneeskunde,
en aldus mede te kunnen voorzien in effectieve en eenduidige maatregelen teneinde de naleving van deze regels te bevorderen, dat het
voorts wenselijk is regels te stellen ter bevordering van de zuiverheid van de in Nederland gefokte rassen en de afzet van dierlijke producten,
en ter bescherming van het milieu in relatie tot het gebruik van diervoeders en het toepassen van diergeneesmiddelen.’
Artikel 3 lid 1 Wet Dieren: ‘De intrinsieke waarde van het dier wordt erkend.’17.
Wellicht dat uit artikel 3 lid 2 van de Wet Dieren mag worden afgeleid dat dode dieren niet langer onder het bereik van de wet vallen?
Dode dieren voelen immers niet. Het gehouden dier dat sterft, wordt, zo bezien, een zaak. Tjong Tjin Tai heeft erop gewezen dat wanneer
18.
dit anders zou zijn ook de braadkip bij de poelier geen zaak is, E. Tjong Tjin Tai, ‘Kroniek van het vermogensrecht’, NJB 2010, p. 2175-
2182, m.n. p. 2181.
J. von Staudingers Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch mit Einführungsgesetz und Nebengesetzen, Buch 1 Allgemeiner Teil, Berlijn:
2004, bewerkt door J. Jickeli & M. Stieper, par. 90a, randnr. 5: ‘Schmerzempflindlichkeit’. Wie zegt bovendien dat een plant geen pijn kan
19.
voelen? Het valt wetenschappelijk niet te bewijzen dat een plant wel of geen pijn voelt, Staudinger/Jickeli & Stieper, par. 90a, randnr. 12.
In dezelfde zin de wetgever, Kamerstukken I 2010/11, 31 389, nr. C, p. 1-50, m.n. p. 4: ‘Dieren zijn wezens met gevoel. Het doet er daarbij
in beginsel niet toe, en zo ja in welke mate, zij het vermogen hebben pijn of ongerief te voelen.’
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4. Artikel 3:2a en de grenzen van het eigendoms-
recht
Er zijn, als ik het goed zie, twee redenen om dieren te
ontzakelijken. Een indirecte en een directe. De indirecte
reden om dieren te ontzakelijken is niet zozeer gericht
tegen het feit dat een dier een zaak is, maar tegen toepas-
sing van het voor zaken geldende eigendomsrecht. Artikel
5:1 definieert eigendom als het meest omvattende recht
dat men op een zaak kan hebben. Dit recht omvat in een
traditionele opsomming het recht de zaak te gebruiken,
het recht de vruchten van de zaak te trekken en het recht
de zaak te verbruiken. Omvat het eigendomsrecht van
een dier ook per definitie de bevoegdheid de zaak te ver-
nietigen, te verbruiken? Een van de indieners van het
amendement in de Wet Dieren dat artikel 3:2a is, Ernst
Cramer, vindt van niet, hij merkt op dat dieren niet zoals
bijvoorbeeld een stoel zomaar geschopt mogen worden.20
Het tweede lid van artikel 3:2a wijst in deze richting:
‘Bepalingen met betrekking tot zaken zijn op dieren van
toepassing, met in achtneming van de op wettelijke
voorschriften en regels van ongeschreven recht gegronde
beperkingen, verplichtingen en rechtsbeginselen, alsmede
de openbare orde en de goede zeden.’
Als gevolg van het tweede lid van artikel 3:2a zouden de
verplichtingen die de mens ten overstaan van dieren heeft,
doorwerken in het eigendomsbegrip zoals dat voor dieren
geldt. Het onbegrensde karakter van eigendom in artikel
5:1 wordt zo enigszins gematigd. Het Duitse recht volgt
deze weg. In de eerste zin van paragraaf 90a BGB worden
dieren buiten het zaaksbegrip geplaatst. De tweede zin
van paragraaf 90a BGB verklaart bepalingen over zaken
van overeenkomstige toepassing voor zover niets ander
bepaald is. Voor wat betreft het belangrijkste recht dat
men op een zaak kan laten gelden, het eigendomsrecht,
heeft de Duitse wetgever voor de eigenaar van een dier
inderdaad anders bepaald. De wetgever geeft in de tweede
zin van paragraaf 903 BGB een omschrijving van het
eigendomsrecht van dieren die niet zozeer de rechten van
de eigenaar benadrukt, als wel de plichten van de eigenaar:
‘Der Eigentümer einer Sache kann, soweit nicht das Ge-
setz oder Rechte Dritter entgegenstehen, mit der Sache
nach Belieben verfahren und andere von jeder Einwirkung
ausschließen. Der Eigentümer eines Tieres hat bei der
Ausübung seiner Befugnisse die besonderen Vorschriften
zum Schutz der Tiere zu beachten.’21
Heeft het veel zin in de omschrijving van het eigendoms-
recht toe te voegen dat de eigenaar zich moet houden aan
wettelijke voorschriften, wettelijke regels van ongeschre-
ven recht, verplichtingen en rechtsbeginselen alsmede de
openbare orde en de goede zeden? In het Ontwerp
Meijers kende artikel 5:1 een dergelijk tweede lid:
‘De eigenaar heeft de bevoegdheid om, met inachtneming
van de op de wet, verordening en ongeschreven rechtsre-
gels gegronde beperkingen, de zaak naar goedvinden te
gebruiken en daarvan de vruchten te trekken, alsmede
om over de zaak te beschikken, een en ander behoudens
de rechten van anderen.’22
Dergelijke toevoegingen zijn overbodig. Dat de eigenaar
zich aan de wet, het ongeschreven recht, verordeningen,
enzovoort moet houden, en hierbij de rechten van andere
moet respecteren, geldt immers ook zonder die toevoe-
ging. Dat de eigenaar van een dier zich aan de wetten
moet houden die gericht zijn op de bescherming van
dieren, is zo klaar als een klontje. De Duitse romanist
Wieling noemt de slotzin van paragraaf 903 BGB daarom
‘inhaltsleer’.23 Hetzelfde nadeel kleeft het tweede lid van
het voorgestelde artikel 3:2a aan. Iedereen die zich met
dieren bezighoudt, zal zich aan wettelijke voorschriften,
het ongeschreven recht, de openbare orde en de goede
zeden moeten houden. Het is zuiver symbolisch beper-
kingen die uit de wet die voor een ieder geldt voortvloeien
nog eens op te sommen bij de definitie van het eigendoms-
recht. Die beperkingen gelden immers al, niet omdat er
bij de omschrijving van het eigendomsrecht naar verwe-
zen wordt, maar omdat de beperkingen uit het voor
iedereen geldende recht voortvloeien. Publiekrecht en
privaatrecht worden met elkaar verward. Het publiek-
recht stelt talloze beperkingen op privaatrechtelijke be-
voegdheden. Het is zinloos die publiekrechtelijke beper-
kingen te herhalen bij de omschrijving van de bevoegdhe-
den die de verschillende privaatrechtelijke zakelijke
rechten geven.
De definitie van eigendom wordt verkeerd begrepen
wanneer uit het onbeperkte karakter van het eigendoms-
recht afgeleid wordt dat het een eigenaar in alle gevallen
vrijstaat te doen met zijn zaak wat hij wil en dat de eige-
naar geen verplichtingen heeft.24 Zo zal de eigenaar die
zijn koe in vruchtgebruik heeft gegeven, de koe niet mo-
gen melken. Hij mist het ius fruendi. In het Ontwerp
Meijers vloeide dit voort uit het tweede lid van artikel
5:1 dat de eigenaar verplichtte de rechten van anderen te
respecteren. Ook zonder dit tweede lid geldt hetzelfde.
Zo heeft evenmin iedere eigenaar per definitie het ius
E. Cramer ‘Dieren zijn geen zaken, maar ook geen mensen’, NJB 2010, p. 353-354. Vgl. in Duitsland K. Schmidt, ‘Sind Hunde Plastiktüten?’,
Juristen Zeitung 1989, p. 790-792.
20.
Cursivering toegevoegd.21.
Vgl. hierover Mr. C. Asser’s Handleiding tot de beoefening van het Nederlands burgerlijk recht. deel 5*. Zakenrecht Eigendom en beperkte
rechten, F.H.J. Mijnssen, A.A. van Velten & S.E. Bartels, Deventer: 2008, p. 29 (15e druk).
22.
H.J. Wieling, Sachenrecht, Berlijn/Heidelberg/New York: 2006, p. 56 (2e druk).23.
Vgl. naast de in noot 26 genoemde oratie van Salomons hierover ook G.C.J.J. van den Bergh, Eigendom. Grepen uit de geschiedenis van
een omstreden begrip, Deventer: 1988, passim; C.J.H. Jansen, ‘Het eigendomsrecht en het gemeenschapsdenken’, Groninger Opmerkingen
en Mededelingen 2008, p. 1-12; T.H.D. Stuycken, De numerus clausus in het goederenrecht, Deventer: 2007, p. 714 e.v.
24.
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abutendi. Het zal de eigenaar van een rijksmonument
niet vrijstaan de gevel van zijn huis te slopen.25 Dit laat
onverlet dat hij eigenaar is. Een beperking van de omschrij-
ving van het eigendomsrecht ten aanzien van het ius
abutendi voor wat betreft rijksmonumenten is zinloos.26
Hoe beperkt de bevoegdheden van de rechthebbende ook
zijn, die rechthebbende wordt in ons vermogensrecht
eigenaar genoemd. Zelfs wanneer de enige bevoegdheid
van de rechthebbende de verplichting omvat de zaak te
vernietigen, is die rechthebbende eigenaar. Het Romeinse
recht nam aan dat verboden zaken vernietigd moesten
worden. Tot de verboden zaken rekende het Romeinse
recht bijvoorbeeld gif en boeken waarvan het lezen afkeu-
renswaardig is, zoals boeken over toverkunst en dergelij-
ke.27 Uit de Digesten blijkt dat eigendom van verboden
zaken mogelijk was. Wanneer tussen verschillende erfge-
namen ruzie uitbrak over de verdeling van een erfenis,
konden zij de rechter vragen de boedel te verdelen. Uit
D.10,2,4,1 volgt dat verboden zaken onder deze procedu-
re vallen, maar dat de rechter zich met dergelijke zaken
niet inlaat. Verboden zaken maakten als vermogensbe-
standdelen deel uit van een erfenis: de eigendom van de
verboden zaken ging over van de erflater op de erfgena-
men.28 Ook naar huidig recht is eigendom van verboden
zaken mogelijk: de verkoper van Mein Kampf handelt
strafbaar, hij is wel eigenaar van het boek en kan ten
minste het bezit van het boek aan de koper verschaffen.
Het bezit van cocaïne is strafbaar, maar er is wel eigen-
dom van mogelijk.29
Het is gezien het bovenstaande onnodig het dier te ont-
zakelijken en het zo te brengen onder een beperkter
eigendombegrip dat duidelijk maakt dat de eigenaar zich
bij de uitoefening van zijn bevoegdheden aan wetgeving
ter bescherming van dieren moet houden. Deze publiek-
rechtelijke beperkingen gelden ook wanneer een verwij-
zing ernaar bij de omschrijving van het privaatrechtelijke
eigendomsbegrip ontbreekt. Een bepaling als artikel 3:14
stelt bijvoorbeeld:
‘Een bevoegdheid die iemand krachtens het burgerlijk
recht toekomt, mag niet worden uitgeoefend in strijd met
geschreven of ongeschreven regels van publiekrecht.’
Bovendien zal een aanpassing van de omschrijving van
het eigendomsrecht niet leiden tot een verbetering van
de lotgevallen van dieren. De eigenaar die zijn paard
mishandelt, zal hier niet mee ophouden als de wet hem
eraan herinnert dat hij dit ook als eigenaar niet mag.30
Het is bovendien, wanneer het de wetgever erom te doen
is tot uitdrukking te brengen dat het eigendomsrecht van
een dier een beperktere omvang heeft dan pakweg het
eigendomsrecht van een stoel, onnodig dieren te ontzake-
lijken.31 Een aanpassing van de omschrijving van het
eigendomsrecht zou daartoe volstaan. Er is meer aan de
hand; de reden dieren te ontzakelijken is niet zozeer gele-
gen in de wens een nadere omschrijving van de bevoegd-
heden van de eigenaar van een dier vast te leggen, als wel
in de wens vast te leggen dat de mens morele verplichtin-
gen heeft tegenover het dier.
5. Artikel 3:2a en de grenzen van het zaaksbegrip
Het voorstel dieren buiten het zaaksbegrip te brengen
maakte in Duitsland – net als in Nederland – deel uit van
een op de bescherming van dieren gerichte wet, de Tier-
schutzgesetz.32 Deze wet wil duidelijk maken dat:
Hetzelfde geldt wanneer een ander dan de eigenaar een auteursrecht op de woning kan laten gelden, het staat de eigenaar dan niet in ieder
geval vrij de zaak te vernietigen, HR 6 februari 2004, RvdW 2004, 31. Vgl. in algemene zin Asser/Mijnssen/Van Velten & Bartels 2008, p.
30.
25.
Het is natuurlijk iets anders wanneer een nieuwe beperking op de bevoegdheden van de eigenaar door de wetgever wordt vastgelegd. Zo
zou bijvoorbeeld vastgelegd kunnen worden dat het eigendomsrecht van kunstschatten niet de bevoegdheid omvat de kunstschatten te
26.
vernietigen of aan het verkeer te onttrekken, vgl. uitgebreid hierover A.F. Salomons, De genade en de ongenade van de eigenaar (oratie
Amsterdam UvA), 2002. Een dergelijke beperking van het eigendomsrecht dient evenwel niet geregeld te worden in de omschrijving van
het eigendomsrecht, maar in een publiekrechtelijke regeling zoals de Wet tot Behoud Cultuurbezit. In het algemeen geldt dat beperkingen
op het eigendomsrecht in specifieke publiekrechtelijke regelingen thuishoren. Overigens gaat een kunstwerk – ook wanneer het de eigenaar
niet vrijstaat het als eigenaar te vernietigen – teniet wanneer de eigenaar het vernielt. Men moet vertrouwen op de afschrikwekkende
functie van een wettelijk verbod al dan niet gecombineerd met een wettelijke sanctie.
D. 10,2,4,1.27.
De pandektist Windscheid neemt aan dat verboden zaken aan het rechtsverkeer onttrokken zijn en dat er net als van res sacrae, heilige
zaken, geen eigendom van mogelijk is. B. Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts I, Frankfurt 1877, par. 147 noot 6, p. 477 (6e druk).
28.
Dat is in strijd met de tekst van D. 10,2,4,1. Dernburg en Regelsberger delen Windscheids standpunt dan ook niet. Zie H. Dernburg,
Pandekten I, Berlijn: 1896, p. 164 noot 6 en F. Regelsberger, Pandekten I, Leipzig: 1893, par. 111, p. 414-415. De bewerker van Windscheids
Lehrbuch, T. Kipp, volgt Dernburg en Regelsberger: ‘M.E ist das Verbot des Herstellens, Habens, Freihaltens usw. von gewissen Sachen
oder die Androhung ihrer Entziehung, Unbrauchbarmachung, Vernichtung niemals die Versagung des privatrechtlichen und des damit
zusammenhängenden strafrechtlichen Schutzes in betreff derselben.’ Windscheid-Kipp, Lehrbuch des Pandektenrechts I, Frankfurt: 1906,
par. 147 noot 6, p. 729 (11e druk). Vgl. in gelijke onjuiste zin H.G. Jordens, Beschouwingen over zaken buiten den handel, Deventer: 1869,
p. 29.
Omdat eigendom van verboden zaken mogelijk is, is ook diefstal van verboden zaken mogelijk. De Hoge Raad heeft dit erkend in zijn
oordeel van 26 november 1891, W. 6210, waarin hij eigendom en diefstal aannam van het kadaver van een varken, dat op staatsbevel was
begraven omdat het begraven varken drager was van een besmettelijke ziekte.
29.
Gelden de beperkingen bovendien gezien een bepaling als artikel 3:14 niet ook voor de vruchtgebruiker, de pandhouder, de bezitter en
de houder van een dier, ja voor iedereen die omgaat met dieren? Het is zo bezien merkwaardig dat alleen de omschrijving van het eigen-
domsrecht in paragraaf 903 BGB is aangepast.
30.
Afgezien van het gegeven dat het ius abutendi voor sommige dieren, zoals schadelijke dieren (luizen, wantsen, schimmels, muskusratten,
mollen, slakken) wel absoluut is. In Oostenrijk is om deze reden bepleit schadelijke dieren niet te ontzakelijken en andere dieren wel, vgl.
Staudinger/Jickeli & Stieper, par. 90a, randnr. 5.
31.
Net als in Nederland was in eerste instantie geen bepaling voorzien die dieren ontzakelijkt.32.
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‘das Tier ein Mitgeschöpf des Menschen und schmer-
zempfindliches Wesen ist, dem gegenüber der Mensch
zu Schutz und Fürsorge verpflichtet ist (…)’
Deze ethische gedachte33 moet niet alleen in de Tierschutz-
gesetz, maar ook in het burgerlijk recht tot uitdrukking
komen. Dieren zijn daarom buiten het zaaksbegrip ge-
bracht.34 De wetgever brengt door dieren buiten het
zaaksbegrip te plaatsen tot uitdrukking dat de mens een
morele verplichting heeft om voor het welzijn van het
dier te waken.35 Deze ethische reden dieren buiten het
zaaksbegrip te brengen, lijkt ook in Nederland te spelen.
Cramer merkt er het volgende over op:
‘Daarmee wordt op zijn minst gesuggereerd dat een dier
in alle opzichten behandeld kan worden als elke andere
zaak, met voorbijgaan aan het fundamentele gegeven dat
een dier een levend wezen is.’36
Dit citaat roept de vraag op wat eigenlijk de grenzen van
het zaaksbegrip zijn. Kent het zaaksbegrip ethische
grenzen? Hieronder wordt uitgebreid aandacht besteed
aan de verschillende grenzen die aan het zaaksbegrip
worden gesteld en aan de gevolgen die daaraan in de lite-
ratuur worden verbonden.
6. De grenzen van het zaaksbegrip37
Artikel 3:2 definieert een zaak als een voor menselijke
beheersing vatbaar stoffelijk object. Het artikel trekt zo
de technische grenzen van het zaaksbegrip. Een voorwerp
dat niet voor menselijke beheersing vatbaar is, kan geen
zaak zijn. De lucht en de zee zijn om deze redenen geen
zaak.38 Bovendien moet het gaan om een stoffelijk object,
een idee en een computerprogramma zijn dus evenmin
zaken.39 Er zijn – als ik het goed zie – naast de technische
grenzen van het zaaksbegrip drie verschillende grenzen
die aan het zaaksbegrip worden gesteld. Dogmatische,
economische en ethische. De verschillende typen grenzen
liggen in elkaars verlengde en zijn lastig afzonderlijk van
elkaar te bespreken. Ik neem het menselijk lichaam tot
voorbeeld. De verschillende grenzen van het zaaksbegrip
komen bij dit voorbeeld alle drie aan bod.
Zaakskwaliteit van de mens wordt om ethische redenen
ontkend. Zaakskwaliteit wordt ontkend omdat het in
strijd met de menselijke waardigheid en de eerbied voor
de geestelijke waarde van de mens is om een mens tot
zaak te bestempelen.40 Degene die een ander tot zaak be-
stempelt, miskent de eerbied voor de geestelijke waarde
van de mens doordat hij de ander als rechtsobject, als
zaak, behandelt en niet als rechtssubject. Zaakskwaliteit
is om ethische redenen uitgesloten omdat de mens als
gevolg van in de moderne (westerse) samenleving alge-
meen erkende regels en beginselen nimmer het voorwerp
kan zijn van vermogensrechtelijke rechten van een an-
der.41 De mens kan voor een ander nooit enige vermogens-
rechtelijke waarde vertegenwoordigen omdat de mens
als rechtssubject zijn eigen belangen behartigt. De ethi-
sche grenzen van het zaaksbegrip liggen zo bezien in het
verlengde van de zogenoemde economische grenzen van
het zaaksbegrip. Het vermogensrecht is het geheel aan
op geld waardeerbare rechten en plichten.42 Een zandkor-
rel vertegenwoordigt geen vermogensrechtelijke waarde
en is daarom geen zaak.43 Omdat de mens voor een ander
evenmin enige vermogensrechtelijke waarde kan vertegen-
woordigen, is de mens geen zaak.
De mens kan voor zichzelf wel vermogensrechtelijke
waarde vertegenwoordigen: wanneer iemand zijn hand
G. Mühe, ‘Das Gesetz zur Verbesserung der Rechtsstellung des Tieres im bügerlichen Recht’, Neue Juristische Wochenschrift 1990, p.
2238-2240, m.n. p. 2238: ‘Der Zentrale Grundgedanke dieses Gesetzes ist ein ethisch fundierter Rechtsschutz.’
33.
‘Dieser Grundgedanke soll innerhalb der gesamten Rechtsordnung gelten und im bürgerlichen Gesetzbuch durch die Beseitigung der
formalen Gleichstellung des Tieres mit einer Sache zum Ausdruck kommen’, geciteerd naar A. Lorz, ‘Das Gesetz zur Verbesserung der
Rechtsstellung des Tieres im bügerlichen Recht’, Monatschrift für Deutsches Recht 1990, p. 1057-1061, m.n. p. 1057.
34.
De ontzakelijking van het dier is een verdere ‘Bekenntniss des Gesetzgebers zum ethisch fundierten Tierschutz’, vgl. Staudinger/Jickeli
& Stieper, par. 90a, randnr. 3.
35.
E. Cramer, ‘Dieren zijn geen zaken, maar ook geen mensen’, NJB 2010, p. 353-354, cursivering toegevoegd. Vgl. hierover kritisch Voorlopig
verslag, p. 5: ‘Opmerkelijk is dat [in het amendement-Cramer/Waalkens, JEJ] wordt gesteld dat natuurlijkerwijs rekening moet worden
36.
gehouden met de eigen aard van het dier, beseffende dat men met een levend wezen te maken heeft.’ De VVD-leden van de Eerste Kamer
commissie die de Wet behandelde, merken op dat een plant ook een levend wezen is, zouden daarom ook planten moeten worden ‘gede-
reïficeerd’? Vgl. ook hierboven noot 19.
J.C. van der Steur, Grenzen van rechtsobjecten. Een onderzoek naar de grenzen van objecten van eigendomsrechten en intellectuele
eigendomsrechten, Leiden: 2003 en B.C. van Beers, Persoon en lichaam in het recht. Menselijke waardigheid en zelfbeschikking in het
37.
tijdperk van de medische bio-technologie, Den Haag: 2009. Voor een overzicht ten aanzien van de mens en het menselijke materiaal zie
eveneens J.H.S. van Herten, ‘De rechtspositie van lichaam, lijk, stoffelijke resten, organen en niet menselijke implantaten’, WPNR 1984/5689,
p. 155-163.
TM, PG Boek 3, p. 64; J.C. van der Steur, Grenzen, p. 150. A. Pitlo/W.H.M. Reehuis & A.H.T. Heisterkamp, Goederenrecht, Deventer:
2006, nr. 6, p. 3 (12e druk). Asser/Mijnssen, De Haan & Van Dam 2010 (3-I), nr. 54 zondert hemellichamen om technische redenen uit.
38.
J.C. van der Steur, Grenzen, p. 269.39.
J.C. van der Steur, Grenzen, p. 138-140, 143 en 211.40.
Vgl. bijvoorbeeld artikel 4 lid 1 EVRM: ‘Niemand mag in slavernij of dienstbaarheid worden gehouden.’ Zie ook artikel 8 IVBPR. Zie
ook het Handvest van de grondrechten van de EU, artikel 1. De menselijke waardigheid is onschendbaar, en artikel 5 (slavernijverbod).
41.
Wanneer de ene mens vermogensrechtelijke rechten op een ander zou kunnen laten gelden, zou dit een ontoelaatbare inbreuk op zijn
rechtssubjectiviteit betekenen.
Vgl. bijvoorbeeld de definitie van vermogensrechten van artikel 3:6 BW: ‘(…) rechten die overdraagbaar zijn, of er toe strekken de recht-
hebbende stoffelijk voordeel te verschaffen, ofwel verkregen zijn in ruil voor verstrekt of in het vooruitzicht gesteld stoffelijk voordeel,
zijn vermogensrechten.’
42.
Uitgebreid over de economische grens van het zaaksbegrip J.C. van der Steur, Grenzen, p. 134 -138. Zie verder A. Pitlo/W.H.M. Reehuis
& A.H.T. Heisterkamp, Goederenrecht, Deventer: 2006, p. 4 (12e druk).
43.
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verliest als gevolg van een onrechtmatige daad van een
ander vertegenwoordigt de hand een zekere vermogens-
rechtelijke waarde. Betekent dit dat de mens wel eigenaar
is van zijn eigen lichaam als zaak? Eigendom van het eigen
lichaam wordt om dogmatische redenen ontkend. De
dogmatische grens van het zaaksbegrip bestaat uit een
onderscheid tussen rechtssubjecten en rechtsobjecten.
Aan de ene kant staan de dragers van rechten en plichten,
de personen. Aan de andere kant staan de objecten
waarop personen hun rechten kunnen laten gelden, de
zaken (of in de terminologie van de Nederlandse wetge-
ver, goederen). De dogmatische grens die aan het zaaks-
begrip wordt gesteld, bestaat erin dat het onmogelijk is
dat een rechtssubject tegelijkertijd rechtsobject is. De
mens kan daarom geen eigendomsrecht op zijn eigen li-
chaam als zaak laten gelden.44 Zaakskwaliteit van het
eigen lichaam wordt naast dogmatische redenen wel om
ethische redenen ontkend. Het zou in strijd zijn met de
menselijke waardigheid om de mens – die in beginsel
binnen de technische grenzen van het zaaksbegrip valt –
tot zaak te bestempelen.45 Door het samenspel van de
ethische, economische en dogmatische grenzen van het
zaaksbegrip wordt door de meeste schrijvers aangenomen
dat de mens geen zaak is.46 Betekent dit dat de mens een
res nullius is? Nee. Het vacuüm van het ontbreken van
het eigendomsrecht wordt ingevuld door het zelfbeschik-
kingsrecht van de mens dat in talloze grondrechten tot
uitdrukking komt,47 of door een persoonlijkheidsrecht
dat de mens niet zozeer heeft, maar is.48
De pandektisten gingen een stap minder ver. Omdat het
om leerstellige redenen onmogelijk was dat een rechtssub-
ject eigenaar was van zijn eigen lichaam als rechtsobject,
namen de pandektisten aan dat het lichaam een res extra
commercium is, een zaak die buiten het rechtsverkeer
staat.49 Naar Romeins recht was het lichaam dus wel de-
gelijk een zaak, alhoewel van deze zaak geen eigendom
mogelijk was. Omdat het lichaam van een (niet-slaaf) een
zaak was, kon degene die lichamelijk letsel was berokkend
tegen de laedens ageren uit zaaksbeschadiging. Gewoon-
lijk diende hiertoe het geschonden eigendomsrecht te
worden bewezen, wanneer het ging om aan de eiser zelf
toegebracht letsel werd de gelaedeerde een actio utilis
verleend waarin gefingeerd werd dat hij eigenaar was van
zijn eigen lichaam. Die eigendom was zoals gezegd gefin-
geerd omdat het vanuit leerstellig oogpunt bezien niet
mogelijk was eigenaar van je eigen lichaam te zijn.50
7. Over de ethische grenzen van het zaaksbegrip
Sommige schrijvers trekken de ethische grenzen van het
zaaksbegrip ruimer. Zij stellen dat niet alleen het mense-
lijk lichaam om ethische redenen geen zaak mag zijn,
maar stellen dat dit ook geldt voor uit het lichaam wegge-
nomen organen of lichaamssappen (bloed, ingevroren
sperma) en voor het overblijfsel van het lichaam na de
dood, het lijk. In de plaats van de gebruikelijke vermo-
gensrechtelijke rechten treden volgens verschillende
schrijvers persoonlijkheidsrechten. Torringa stelt zich
bijvoorbeeld op het standpunt dat een niet-vermogens-
In deze zin bijvoorbeeld Asser/Mijnssen, De Haan & Van Dam 2010 (3-I), nr. 49: ‘Tegenover het rechtssubject, degene aan wie het recht
toekomt, staat het rechtsobject, datgene waarop het recht betrekking heeft. Tegenover de persoon, waarover in de eerste delen van de Asser-
44.
serie wordt gesproken, staat het voorwerp.’A. Pitlo/W.H.M. Reehuis & A.H.T. Heisterkamp, Goederenrecht, Deventer: 2001, nr. 6 p. 3
(11e druk): ‘Mensen zijn geen zaken, zij zijn rechtssubject.’ Door de cursivering vestigt de schrijver de aandacht op de tegenstelling subject
en object. De wetgever gebruikt bij de omschrijving van een zaak juist het woord ‘object’. Hiermee is blijkens de toelichting bij het artikel
echter geen tegenstelling met subject bedoeld, die de rechtssubjecten buiten het zaaksbegrip zou brengen. Het woord ‘object’ is gekozen
boven het woord ‘voorwerp’ omdat het begrip ‘object’ ruimer is dan het begrip ‘voorwerp’. Zo zijn bij maat en gewicht aangeduide zaken
wel objecten, maar geen voorwerpen. Hetzelfde geldt volgens de wetgever voor dieren. De wetgever wijst er expliciet op dat: ‘Uit het
verband is duidelijk dat “object” hier niet betekent “rechtsobject” (…)’, MvA II bij artikel 3.1.1.1 (artikel 3:2), PG Boek 3, p. 65. Vgl.
verder bijvoorbeeld C.F. Wery, ‘Beschikken over eigen lichaam en lichaamsdelen’, AA 1976, p. 305-315, m.n. p. 306: ‘Ik heb geen lichaam,
ik ben het zelf.’B.C. van Beers, die uitgebreide aandacht aan de verschillende zienswijzen besteedt, spreekt beeldend van het lichaam tussen
être (persoon) en avoir (zaak), Persoon en lichaam, p. 80-90.
Vgl. J.C. van der Steur, Grenzen, p. 211-212: ‘Het menselijk lichaam voldoet aan de technische eisen van het zaaksbegrip: het menselijk
lichaam heeft voldoende individualiteit. Toch wordt het menselijk lichaam naar huidig recht niet als een zaak gekwalificeerd. Ethische
45.
bezwaren, waarbij met name de menselijke waardigheid een centrale rol speelt, verzetten zich ertegen dat het menselijk lichaam als zaak
wordt beschouwd.’ Zie ook B.C. van Beers, Persoon en lichaam, p. 89.
De dogmatische en ethische grenzen worden niet door alle schrijvers erkend. Sommige schrijvers stappen over deze grenzen van het
zaaksbegrip heen en nemen aan dat de mens op zijn eigen lichaam als zaak wel degelijk rechten kan laten gelden. Voor een eigendomsrecht
46.
van de mens op zichzelf bijvoorbeeld A-G Van Asch van Wijk in zijn conclusie bij HR 25 juni 1946, NJ 1946, 503 (kronen en stifttanden);
E. Polak, W. 11416 (9 november 1925), A. van Praag, ‘De rechtspositie van het stoffelijk overschot’, RMThemis 1932, p. 88-98, N. De
Beneditty, ‘Geoorloofde of verboden lijkschennis?’, NJB 1931, p. 290-293.
J.C. van der Steur, Grenzen, p. 212. Zij wijst onder andere op artikel 6, 8 en 10 Gw en op artikel 8 EVRM.47.
Vgl. in deze zin A.J. Verheij, Vergoeding van immateriële schade wegens aantasting in de persoon, Nijmegen: 2002, p. 64: ‘(…) dat persoon-
lijkheidsrechten zien op wat iemand is en niet op wat hij heeft. Anders dan bijvoorbeeld bij het eigendomsrecht is bij persoonlijkheidsrechten
48.
het rechtssubject (de rechthebbende) niet goed te scheiden van het rechtsobject (de zaak, de persoonlijkheid).’ Er bestaat in de literatuur
onduidelijkheid over de verhouding tussen het persoonlijkheidsrecht en de grondrechten. Is het persoonlijkheidsrecht afgeleide van die
grondrechten, of ligt het persoonlijkheidsrecht ten grondslag aan de verschillende grondrechten? In laatstgenoemde zin bijvoorbeeld J.C.
van der Steur, Grenzen, p. 223: ‘Het persoonlijkheidsrecht vloeit onder meer voort uit artikel 10 en 11 Gw en 8 EVRM, die de mens recht
geven op eerbiediging van de persoonlijke levenssfeer en integriteit van het menselijk lichaam.’ Zie verder S.D. Lindenbergh, ‘De positie
en de handhaving van persoonlijkheidsrechten in het Nederlandse privaatrecht’, Tijdschrift voor Privaatrecht 1999-3, p. 71-108, m.n. p.
75-79. Hij besteedt aandacht aan de vraag welke de verhouding is tussen persoonlijkheidsrechten en grond- en mensenrechten, en bespreekt
hierbij verschillende arresten van de Hoge Raad (HR 9 januari 1987, NJ 1987, 928 (Edamse bijstandsmoeder) en HR 15 april 1994, NJ
1994, 608 (Valkenhorst). Vgl. over de natuurrechtelijke basis van persoonlijkheidsrechten, B.C. van Beers, Persoon en lichaam, p. 73.
H. Dernburg, Pandekten, p. 163-164: ‘Aus allgemeinen Grunden ist der Körper des Lebenden Menschen als Theil des Rechtssubjekts des
Eigenthumes unfähig.’
49.
Zie hiervoor D. 9,2,13pr.50.
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rechtelijk persoonlijkheidsrecht de verhoudingen beheerst
ten aanzien van lichaamsmaterialen zoals bijvoorbeeld
organen.51 Rombach en Wery stellen dat dit niet-vermo-
gensrechtelijke persoonlijkheidsrecht ook na de dood de
verhoudingen beheerst.52 Zo worden de ethische grenzen
van het zaaksbegrip verlegd en worden naast het mense-
lijk lichaam ook organen, lichaamsmateriaal en lijken
buiten het zaaksbegrip geplaatst. In de bewerking van
Mijnssen e.a. van Asser’s Zakenrecht wordt deze weg
eveneens gevolgd:
‘Toch kunnen ook in ons recht ethische overwegingen
een rol spelen bij de bepaling van het begrip “zaak”.
Praktisch is dit vooral van belang voor de rechtspositie
van het menselijk lichaam en de integrerende delen daar-
van. De vraag of iets als zaak moet worden aangemerkt
kan ook rijzen ten aanzien van sperma of een menselijk
embryo dat kunstmatig, buiten het lichaam is geconci-
pieerd (in vitro). In deze gevallen kan niet worden gespro-
ken van zaak in de zin van art. 3:2. De eerbied voor de
geestelijke waarde van de mens heeft ten gevolge dat zijn
stoffelijke verschijning geen voorwerp van vermogens-
recht kan zijn. (…) Zelfs na de afscheiding kunnen pro-
dukten of delen van het menselijk lichaam nog in een zo
bijzondere rechtspositie verkeren dat zij niet als zaak
worden beschouwd, die vatbaar is voor eigendom. Eerst
wanneer zij buiten de persoonlijke sfeer vallen van degene
van wiens lichaam zij deel uitmaakten, kan men spreken
van een toestand waardoor zij binnen het vermogensrecht
vallen.’53
Een lijk valt om dezelfde redenen buiten het vermogens-
recht:
‘Bij de beoordeling van wat rechtens als zaak heeft te
gelden, kan ook betekenis aan zedelijke overwegingen
worden toegekend. De eerbied voor de geestelijke waarde
van de mens werkt ook na zijn dood door. Het lijk geldt,
zolang het nog geïdentificeerd kan worden, niet als zaak
in de zin van de wet.’54
Wat brengt deze schrijvers ertoe de ethische grenzen van
het zaaksbegrip te verleggen? Volgens Van der Steur
wordt zaakskwaliteit ontkend omdat zaakskwalificatie
geen recht doet aan de inherente waarde van de lichaams-
delen en ook geen recht doet aan de instrumentele waarde
voor de menselijke gezondheid.55 Zaakskwaliteit vormt
geparafraseerd een miskenning van de intrinsieke waarde
van het voorwerp dat zaak wordt genoemd. Verder kan
erop worden gewezen dat het aannemen van een persoon-
lijkheidsrecht wellicht beter tot uitdrukking brengt welke
band er tussen de gerechtigde en het object bestaat, dan
met de traditionele vermogensrechtelijke terminologie
mogelijk is.56 Persoonlijkheidsrechten zijn om symboli-
sche redenen te verkiezen boven traditionele vermogens-
rechtelijke rechten als het eigendomsrecht. Tot slot wordt
erop gewezen dat door niet van zaakskwaliteit en vermo-
gensrechtelijke bevoegdheden uit te gaan, duidelijk wordt
dat het hier geen vermogensrechtelijke materie betreft.57
8. Kritiek
Geen van deze argumenten overtuigt. Door een bepaald
voorwerp een zaak te noemen wordt niets gezegd over
de intrinsieke waarde van het voorwerp, over de vraag
hoe we ermee moeten omgaan of wat dan ook. Door een
voorwerp tot zaak te bestempelen wordt gezegd dat dit
voorwerp binnen de hierboven beschreven grenzen van
het zaaksbegrip valt. Het gaat dus om een voor menselijke
beheersing vatbaar stoffelijk object dat vermogensrechte-
lijke waarde kan vertegenwoordigen en geen rechtssubject
is. Ter verdediging van de zienswijze waarin persoonlijk-
heidsrechten op organen, lijken en lichaamsmateriaal
rusten, wordt erop gewezen dat organen, lichaamsmate-
riaal en lijken buiten het handelsverkeer staan. Van Beers
geeft een overzicht van allerlei publiekrechtelijke regelin-
gen die de handel in organen, bloed en andere lichaams-
materialen verbieden.58 Artikel 21 van de Convention on
Human Rights and Biomedicine van de Raad van Europa
bepaalt expliciet dat het menselijk lichaam niet als voor-
werp geëxploiteerd mag worden om financieel voordeel
te behalen.59 Voor lijken geldt iets soortgelijks: de ver-
koop van een lijk zal steeds nietig zijn vanwege strijd met
de openbare orde en goede zeden. Lijken, organen en li-
chaamsmaterialen passen zo bezien slecht in de omschrij-
ving van vermogensrechten van artikel 3:6 BW:
R.A. Torringa, ‘Transplantatie van menselijke organen’ in: AA 1970, p. 1-8, m.n. p. 2: ‘Gedacht moet worden aan een niet-vermogensrech-
telijk absoluut recht, een persoonlijkheidsrecht.’ Vgl. ook C.H. Petit, ‘Lichaam en lijk als voorwerpen van rechtsbetrekking’, RMThemis
1950, p. 428-435, m.n. p. 430.
51.
J. Rombach, ‘Prae- en postpersoonlijjkheidsrechten- en plichten’, WPNR 1963/4774-4776, p. 297-331, m.n. p. 299 bepleit een doorwerking
van de persoonlijkheid na de dood. C.F. Wery volgt hem, zie zijn ‘Beschikken over eigen lichaam en lichaamsdelen’, AA 1976, p. 305-315,
52.
m.n. p. 306: ‘Een bevredigender oplossing vonden de meeste schrijvers over dit onderwerp in de constructie waarbij het zeggenschapsrecht
dat men over zijn lichaam heeft, wordt gezien als een persoonlijkheidsrecht, een niet overdraagbaar niet-vermogensrecht. Met Rombach
ben ik van mening dat niet alle persoonlijkheidsrechten onmiddellijk na het overlijden teniet gaan, maar dat er persoonlijkheidsrechten
zijn, die na het overlijden blijven voortbestaan, zolang het belang van de overledene dit meebrengt. Tot deze na het overlijden voortbe-
staande persoonlijkheidsrechten zou ik de zeggenschap die men over zijn eigen lichaam heeft, willen rekenen, omdat het lijk anders in een
juridisch vacuüm zou komen.’
Asser/Mijnssen, De Haan & Van Dam 2010 (3-I), nr. 58.53.
Asser/Mijnssen, De Haan & Van Dam 2010 (3-I), nr. 59.54.
J.C. van der Steur, Grenzen, p. 222-223.55.
Cramer en Waalkens willen dieren om soortgelijke redenen ontzakelijken, ontzakelijking zou aansluiten bij het natuurlijke rechtsgevoel,
Kamerstukken II 2009/10, 31 389, nr. 68.
56.
Vgl. de in de noten 51 en 52 genoemde schrijvers die het niet-vermogensrechtelijk karakter van persoonlijkheidsrechten benadrukken. Zie
ook hieronder onder par. 9.
57.
B.C. van Beers, Persoon en lichaam, p. 86.58.
J.C. van der Steur, Grenzen, p. 224; B.C. van Beers, Persoon en lichaam, p. 86.59.
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‘(…) rechten die overdraagbaar zijn, of er toe strekken
de rechthebbende stoffelijk voordeel te verschaffen, ofwel
verkregen zijn in ruil voor verstrekt of in het vooruitzicht
gesteld stoffelijk voordeel, zijn vermogensrechten.’60
In dit verband wordt wel van het non-commercialiteits-
beginsel gesproken. Het ligt dan taalkundig voor de hand
de voorwerpen die onder dit beginsel vallen als res extra
commercium te beschouwen. Nu het huidige recht geen
res extra commercium meer kent, maar alleen zaken die
enige vermogensrechtelijke waarde kunnen vertegenwoor-
digen, zouden lijken, organen en lichaamsmateriaal sinds
1992 niet langer zaken zijn.61 Deze gevolgtrekking is
evenwel onjuist omdat res extra commercium niet alleen
buiten het commerciële handelsverkeer staan, maar in het
geheel buiten het rechtsverkeer vallen.62 Organen, li-
chaamsmateriaal en lijken staan evenwel niet buiten het
rechtsverkeer, ook al spelen zij een als gevolg van allerlei
publiekrechtelijke beperkingen uiterst beperkte vermo-
gensrechtelijke rol. Zo ontkent niemand dat het mogelijk
is ingevroren lichaamsmateriaal in bewaring te geven aan
een ziekenhuis, zo ontkent niemand dat het mogelijk is
een nier aan een nierpatiënt af te staan, zo ontkent nie-
mand dat een lijk ter beschikking kan worden gesteld aan
de wetenschap. Evenmin zal ontkend worden dat degene
wiens ingevroren sperma ten onrechte is vernietigd, ge-
rechtigd is tot schadevergoeding. Hetzelfde geldt voor
de persoon wiens voor transplantatie bestemde nier ver-
nietigd of gestolen is.63 Evenmin ontkent iemand dat de
nabestaanden het lijk indien de overledene dit zo wilde
aan de wetenschap kunnen afstaan. Dergelijke (trieste)
gevallen geven aan dat organen en ingevroren lichaams-
materiaal een vermogensrechtelijke waarde kunnen verte-
genwoordigen. Hoe kan deze vermogensrechtelijke
waarde worden gewaarborgd?
In de literatuur worden twee wegen bewandeld. Het is
ten eerste mogelijk dat de vermogensrechtelijke waarde
die organen en lichaamsmateriaal vertegenwoordigen
beschermd wordt door het persoonlijkheidsrecht. Het
persoonlijkheidsrecht overvleugelt in een dergelijke
zienswijze het vermogensrecht. Het Duitse recht geeft
hiervan een voorbeeld: de man wiens ingevroren zaad ten
onrechte was vernietigd, kreeg van het Bundesgerichtshof
schadevergoeding omdat zijn persoonlijkheidsrecht was
geschonden.64 Het nadeel van deze weg is tweeledig. Hij
is ten eerste hypocriet en ten tweede leidt hij tot begrips-
matige moeilijkheden. Hij is hypocriet omdat het persoon-
lijkheidsrecht dat het niet-vermogensrechtelijke karakter
van de materie doet uitkomen wel degelijk vermogens-
rechtelijke trekken vertoont. Hij leidt bovendien tot be-
gripsmatige moeilijkheden omdat door aan te nemen dat
een bepaald voorwerp geen zaak is, niet alleen eigendom
en dergelijke onmogelijk zijn, maar bijvoorbeeld ook het
sluiten van een bewaarnemingsovereenkomst onmogelijk
is. Artikel 7:600 omschrijft bewaarneming als het afstaan
van een bepaalde zaak. In deze zienswijze zou dus moeten
worden aangenomen dat het afstaan van lichaamsmateriaal
een contract sui generis is dat grote gelijkenissen vertoont
met het contract van bewaarneming.
Het is ten tweede mogelijk dat de vermogensrechtelijke
waarde die organen, lijken en lichaamsmateriaal vertegen-
woordigen, beschermd wordt door het vermogensrecht.
Op ingevroren lichaamsmateriaal rusten dan bijvoorbeeld
naast elkaar een niet-vermogensrechtelijk persoonlijk-
heidsrecht en een vermogensrechtelijk eigendomsrecht.
Van der Steur vergelijkt het persoonlijkheidsrecht op li-
chaamsmateriaal met het persoonlijkheidsrecht dat een
architect krachtens de Auteurswet op een huis kan laten
Vgl. hierover B.C. van Beers, Persoon en lichaam, p. 87.60.
J.C. van der Steur, Grenzen, p. 144 en 213; B.C. van Beers, Persoon en lichaam, p. 87.61.
De Romeinsrechtelijke terminologie lijkt zich hier te wreken. Gaius maakt in zijn Instituten (Gaius, Instituten, II,1) een onderscheid
tussen res in patrimonio en res extra patrimonium. Justinianus hanteert een andere terminologie voor hetzelfde onderscheid tussen zaken
62.
in en buiten het rechtsverkeer, hij onderscheidt res in commercio en res extra commercium. Vgl. hiervoor A.C. Oltmans, De instituten van
Gaius, Groningen: 1967, p. 43 noot 1 (3e druk). De nieuwe terminologie kan gemakkelijk tot verwarring leiden. Als res extra commercium
wordt vertaald met zaak buiten het handelsverkeer in plaats van zaak buiten het rechtsverkeer, dreigt de categorie res extra commercium
veel groter te worden. Alle zaken waarvan de handel als gevolg van publiekrechtelijke of zedelijke regelingen verboden is, zouden dan res
extra commercium zijn. Organen en lijken zouden zo bezien res extra commercium zijn en nu de wetgever deze categorie heeft afgeschaft,
zouden lijken en organen in het geheel geen zaken meer zijn. Vgl. B.C. van Beers, Persoon en lichaam, p. 86.
Ten aanzien van lijken wordt wel ontkend dat de nabestaanden enige rechtsvordering ten dienste staat waarmee zij een gestolen lijk kunnen
opeisen. In de Nederlandse literatuur is over de precieze status van een lijk (fel) gedebatteerd n.a.v. HR 25 juni 1946, NJ 1946, 503 (kronen
63.
en stifttanden). In deze zaak had een lijkknecht gouden kronen van lijken losgemaakt en weggenomen. Maakte hij zich schuldig aan diefstal?
De lijkknecht stelde dat de kronen res nullius waren en dat diefstal daarom niet mogelijk was. De Hoge Raad gaat niet op de goederenrech-
telijke positie van het lijk in maar acht diefstal bewezen omdat een lijk in enigerlei mate toebehoort aan de nabestaanden. Vgl. artikel 310
Sr. In de literatuur wordt wel bepleit dat een lijk aan niemand in enige zin toebehoort, maar buiten het vermogensrecht staat. Een veroor-
deling wegens diefstal is dan niet mogelijk, een veroordeling wegens lijkschennis wel. Evenmin kunnen de nabestaanden dan een gestolen
lijk opeisen van de ‘dief’: dat wordt een publiekrechtelijke taak. Vgl. met verwijzingen, Asser/Mijnssen, De Haan & Van Dam, 2010 (3-I),
nr. 59. Voor een vergelijkbaar Duits geval (medewerkers van een crematorium onttrokken met behulp van een magneet de resten van
gouden tanden aan de as van overledenen) OLG BambergUrteil vom 29.1.2008 (2 Ss 125/07)Neue Juristische Wochenschrift 2008, 1543.
Over deze zaak M. Jahn, Juristische Schulung 2008, p. 457-459.
BGH Neue Juristische Wochenschrift 1994, p. 127 e.v. Vgl. H.J. Wieling, Sachenrecht, Berlin/Heidelberg/New York: 2006, p. 63 noot 12.
Over deze kwestie naar Duits recht bestaat zelfs een monografie A. Voss, Vernichtigung tiefgefrorener Spermas als Körperverletzung,
64.
Bielefeld: 1997. Vgl. verder Staudinger/Jickeli & Stieper, par. 90, randnr. 22; F.J. Sacker (red.), Münchener Kommentar zum Bürgerlichen
Gesetzbuch, Bd I, München: 2006, G. Holch (bew.), par. 90, randnr. 28. Vgl. over dezelfde vraag in de Nederlandse jurisprudentie Pres.
Rb. ’s-Gravenhage 9 maart 1989, TvG 1989, 34. De rechter laat zich niet uit over de aard van het recht dat degene wiens sperma is ingevroren
erop kan laten gelden. Daarover J.C. van der Steur, Grenzen, p. 229-230, noot 521. Recenter Hof Arnhem 4 april 2002, LJN AE1497,
daarover J.H.A. Lokin, ‘Offcium pietatis’, RMThemis 2002-4, p. 193-194.
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gelden.65 Ook dat persoonlijkheidsrecht rust op de zaak
naast een eigendomsrecht en eventuele andere vermogens-
rechtelijke rechten. Deze zienswijze heeft het voordeel
van een zekere flexibiliteit: niet-vermogensrechtelijke
vragen kunnen afgewikkeld worden langs de weg van het
persoonlijkheidsrecht en vermogensrechtelijke vragen
kunnen beantwoord worden binnen het traditionele
vermogensrechtelijke stelsel. Van der Steur geeft aan deze
zienswijze, die een zekere goederenrechtelijke dualiteit
betekent, de voorkeur.66 Wat deze dualistische zienswijze
precies betekent voor het zaaksbegrip is enigszins ondui-
delijk. Van der Steur merkt er het volgende over op:
‘Toch lijkt mij dit een betere oplossing dan het volledig
ontkennen van zaakskwaliteit, mede gezien het feit dat
deze objecten aan de technische eisen van zaken voldoen
en in het rechtsverkeer een vermogensrechtelijke rol
spelen, doordat zij worden overgedragen, worden geruild,
worden gedoneerd, in bewaring worden gegeven en der-
gelijke.’67
Dit citaat laat ruimte voor de zienswijze waarin het ant-
woord op de vraag of we te maken hebben met een zaak
– net als het regime zelf – dualistisch is: vanuit vermogens-
rechtelijk oogpunt is de bloedzak een zaak, vanuit niet-
vermogensrechtelijk oogpunt niet. Dat maakt een gekun-
stelde indruk. Het zou in de dualistische zienswijze voor
de hand liggen aan te nemen dat op de zaak verschillende
rechten rusten: een niet-vermogensrechtelijk persoonlijk-
heidsrecht en vermogensrechtelijke rechten.
9. Zijn persoonlijkheidsrechten noodzakelijk?
De twee zienswijzen verschillen van elkaar in het ant-
woord op de vraag welke de verhouding is tussen het
persoonlijkheidsrecht en het vermogensrechtelijke recht.
Volgens Van der Steur rusten beide typen rechten naast
elkaar op de zaak. Omdat in haar zienswijze sprake is
van een zekere dualiteit zal ik deze zienswijze de ‘dualis-
tische’ noemen. Van enige dualiteit is geen sprake in de
eerste hierboven besproken zienswijze, de zienswijze
waarin het persoonlijkheidsrecht het vermogensrecht
overwoekert of overvleugelt. Ik zal deze zienswijze de
monistische zienswijze noemen. Omdat persoonlijkheids-
rechten worden aangenomen, komt de vraag op naar de
verhouding van deze rechten met vermogensrechtelijke
rechten. De monistische zienswijze verschaft duidelijk-
heid doordat geldt dat het persoonlijkheidsrecht het ge-
bruikelijke vermogensrecht verdringt.
Het hele probleem speelt uiteraard niet wanneer geen
persoonlijkheidsrechten worden aangenomen. De verhou-
ding met gebruikelijke vermogensrechtelijke rechten kán
dan niet aan bod komen. Er is dus een voordeel verbon-
den aan de afwezigheid van persoonlijkheidsrechten. Dit
roept de vraag op wat de ratio is van het aannemen van
persoonlijkheidsrechten. Van der Steur merkt daarover
het volgende op:
‘Om aan de bezwaren tegen een zuiver vermogensrechte-
lijke benadering tegemoet te komen, is in de loop der ja-
ren de praktijk gegroeid om op deze lichaamsmaterialen
“persoonlijkheidsrechten” aan te nemen en om wettelijke
regels op te nemen omtrent de uitsluiting van de moge-
lijkheid om winst te maken.’68
Een zuiver vermogensrechtelijke benadering volstaat voor
wat betreft lichaamsmateriaal, organen en het lichaam
niet. Daarom zijn persoonlijkheidsrechten op deze
voorwerpen aangenomen en is de handel erin in allerlei
wetten verboden. Hierbij kunnen verschillende kantteke-
ningen worden geplaatst. Ten eerste is het de vraag wat
bedoeld wordt met een zuiver vermogensrechtelijke
aanpak. Als daarmee bedoeld is een benadering waarin
het vermogensrechtelijk stelsel een gesloten geheel is
waarop door andere rechtsgebieden geen invloed wordt
uitgeoefend, dan bestaat de ‘zuivere’69 of ‘pure’70 vermo-
gensrechtelijke benadering niet. Zo geldt bijvoorbeeld
krachtens artikel 3:40 dat de goede zeden en de openbare
orde invloed hebben op het vermogensrecht. De verkoop-
overeenkomst ten aanzien van een lijk is daarom nietig
want strijdig met de goede zeden.71 Het vermogensrecht
is anders gezegd geen onbegrensd stelsel, de zuivere ver-
mogensrechtelijke benaderingswijze kan wellicht beter
de onbegrensde vermogensrechtelijke benadering worden
genoemd. Een zuivere of onbegrensde vermogensrechte-
lijke benadering bestaat niet: het vermogensrecht wordt
door allerlei publiekrechtelijke regelingen, de openbare
orde en de goede zeden beïnvloed.
Het is de vraag of het veel zin heeft om de niet-vermo-
gensrechtelijke invloed van dergelijke publiekrechtelijke
regelingen, de goede zeden en de openbare orde, die op
sommige terreinen zeer groot is, te benadrukken door
een niet-vermogensrechtelijk persoonlijkheidsrecht aan
J.C. van der Steur, Grenzen, p. 223-224.65.
J.C. van der Steur, Grenzen, p. 225.66.
J.C. van der Steur, Grenzen, p. 225.67.
J.C. van der Steur, Grenzen, p. 223.68.
J.C. van der Steur, Grenzen, p. 225.69.
B.C. van Beers, Persoon en lichaam, p. 554-555: ‘Temidden van deze verschillende meningen over de juiste kwalificatie van het lichaam is
men het echter over het algemeen op een punt wel eens: een puur vermogensrechtelijke benadering van het lichamelijk domein volstaat
niet.’
70.
Dit was al onder de pandektisten communis opinio, vgl. bijvoorbeeld H. Dernburg, Pandekten, p. 164.71.
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te nemen (en eventueel zaakskwaliteit te ontkennen, zoals
in de monistische zienswijze).72 Het aannemen van per-
soonlijkheidsrechten – al dan niet gecombineerd met het
ontkennen van zaakskwaliteit – heeft alleen meer dan
symbolische waarde wanneer een bepaald object het
vermogensrecht voor vragen stelt waarop het geen of
onbevredigende antwoorden geeft.73 Alleen dan dringt
zich de vraag op naar de verhouding tussen het persoon-
lijkheidsrecht en vermogensrechtelijke rechten.
De verkoop van organen vormt een goed voorbeeld van
de hier bepleite methode. Twee vragen staan centraal. 1.
Welke rol spelen persoonlijkheidrechten op dit gebied?
2. Zijn de resultaten die met behulp van het persoonlijk-
heidsrecht worden bereikt, niet langs vermogensrechtelij-
ke weg te bereiken? Een oneigenlijke reden om persoon-
lijkheidsrechten aan te nemen bestaat er zoals gezegd in
toepassing van het zuivere onbegrensde vermogensrecht
te voorkomen. Zo zou in een zuiver vermogensrechtelijke
zienswijze de verkoop van een orgaan mogelijk zijn. Die
zuivere, onbegrensde vermogensrechtelijke aanpak bestaat
evenwel niet: artikel 3:40 verzet zich tegen de geldigheid
van een dergelijke overeenkomst. Inmiddels is de verkoop
van een orgaan daarnaast nietig omdat deze in strijd is
met de artikelen 2 en 7 van de Wet op de Orgaandonatie.
Zo bezien codificeert de Wet op de Orgaandonatie slechts
wat op grond van artikel 3:40 al geldt. Wanneer de ver-
koop van een nier onmogelijk wordt geacht omdat daar-
mee het persoonlijkheidsrecht wordt geschonden, is een
derde argument gevonden om de ongeldigheid van de
koop op te baseren. Omdat zowel artikel 3:40 als de Wet
op de Orgaandonatie de geldigheid van de koop al verhin-
dert, is het onnodig een persoonlijkheidsrecht aan te ne-
men dat de ongeldigheid van de koop benadrukt.
Het persoonlijkheidsrecht fungeert echter niet enkel om
de ongeldigheid van de koopovereenkomst op te baseren.
Het fungeert in bepaalde gevallen als rechtsvordering
waarmee het orgaan kan worden opgeëist. Een voorbeeld:
A besluit zijn nier aan B af te staan. Vlak na A’s operatie
biedt C € 100 000 voor de nier die A aan B af zou staan.
A gaat akkoord.
De koopovereenkomst A-C is uiteraard nietig. Zij is in
strijd met de goede zeden en bovendien in strijd met de
Wet op de Orgaandonatie. Het is zinloos aan te nemen
dat A daarnaast de overeenkomst kan aantasten door zich
op zijn eigen persoonlijkheidsrecht te beroepen. Hij heeft
de koopovereenkomst immers zelf gewild en gesloten.
Het persoonlijkheidsrecht van A is dus slechts zinvol in
die gevallen waarin het ziekenhuis eigenaar is en overgaat
tot verkoop aan een derde.74 Ook dan is het aannemen
van een persoonlijkheidsrecht van A onnodig omdat de
koop op grond van artikel 3:40 en de Wet op de Orgaan-
donatie nietig is. Het persoonlijkheidsrecht van A is
slechts nodig om te fungeren als rechtsvordering waarmee
A de nier opeist van de derde aan wie het ziekenhuis de
nier heeft verkocht. Het persoonlijkheidsrecht fungeert
als quasirevindicatie. Wanneer de door het ziekenhuis
verrichte transactie wel geldig is, wat bijvoorbeeld het
geval is wanneer het ziekenhuis de verwijderde appendix
tegen de zin van de patiënt afstaat aan een medische op-
leiding, kan het persoonlijkheidsrecht eveneens als nuttig
alternatief fungeren voor de revindicatie (die slechts aan
de eigenaar, de medische opleiding, toekomt).75
Het is de vraag of om tot deze resultaten te komen een
persoonlijkheidsrecht noodzakelijk is. Er lijkt een vermo-
gensrechtelijke uitweg te bestaan uit de hier beschreven
problematiek. Waarom zou het ziekenhuis immers eige-
naar van het verwijderde orgaan moeten worden? Wan-
neer aangenomen wordt dat degene die zijn orgaan afstaat
eigenaar is van de nier hoeft een op de nier rustend per-
soonlijkheidsrecht hem niet te beschermen tegen door
het ziekenhuis verrichte (geldige) beschikkingshandelin-
gen. De man wiens ingevroren sperma ten onrechte is
vernietigd, hoeft zich niet op zijn geschonden persoon-
lijkheidsrecht te beroepen. Hij kan net zo goed stellen
dat inbreuk is gemaakt op zijn eigendomsrecht. Er zijn
zo bezien kanttekeningen te plaatsen bij de noodzaak
voor wat betreft menselijke organen persoonlijkheidsrech-
ten aan te nemen. Wanneer een bepaald object geen vra-
gen opwerpt waarop het gebruikelijke vermogensrecht
het antwoord schuldig moet blijven, is het enige directe
voordeel dat de benadering biedt symbolisch:
‘Het voordeel van deze invalshoek is dat de verbonden-
heid tussen de persoon en zijn lichaam, en de speciale
Vgl. in deze zin J.C. van der Steur, Grenzen, die er (p. 231) op wijst dat publiekrechtelijke beperkingen niet aan zaakskwalificatie in de
weg staan. In paragraaf 2.3.7 (p. 74-76) van haar proefschrift wijst zij erop dat het niet juist is zaakskwaliteit te ontkennen en dat het
72.
evenmin juist is eigendom onmogelijk te achten omdat er op dat eigendomsrecht of omtrent de omgang met de zaak allerlei publiek- en
privaatrechtelijke beperkingen gelden. Zo min als het noodzakelijk is eigendom te ontkennen wanneer de bevoegdheden van de eigenaar
beperkt zijn door allerlei regelingen, is het noodzakelijk zaakskwaliteit te ontkennen wanneer de invloed van het vermogensrecht in het
niet valt bij die van niet-vermogensrechtelijke rechtsgebieden. Vgl. over de grenzen van het eigendomsrecht hierboven onder par. 4.
Als het vermogensrecht zelf de juiste antwoorden kan geven, is het onnodig naast vermogensrechtelijke rechten een andere categorie van
rechten aan te nemen. Dit onder andere door Ockham geformuleerde uitgangspunt wordt wel het zuinigheidsprincipe of parsimoniebe-
ginsel genoemd.
73.
Vgl. B.C. van Beers, Persoon en lichaam, p. 88.74.
In deze zin H.J.J. Leenen die uit het persoonlijkheidsrecht afleidt dat een beschikking alleen geldig is wanneer de patiënt er toestemming
toe gaf, H.J.J. Leenen, Rechten van mensen in de gezondheidszorg, Houten/Diegem: 2000, p. 52. Een soortgelijke rol spelen persoonlijk-
75.
heidsrechten volgens Leenen voor wat betreft de eicel en het sperma waarmee in vitro tot bevruchting kan worden overgegaan. De beslis-
singsbevoegdheden liggen bij de personen die de eicel en de gameten hadden afgestaan. Als aangenomen wordt dat de man en vrouw
eigenaar zijn van de door hen afgestane materialen kan de bevruchting als zaaksvorming worden beschouwd, het embryo is immers een
nieuwe zaak. De eigendom komt volgens artikel 5:16 toe aan de eigenaren van de gebruikte materialen; de man en de vrouw. Wanneer het
embryo mens wordt, verliest het zaakskwaliteit: het is dan persoon (artikel 1:2). Personen kunnen als gevolg van een combinatie van
ethische en leerstellige redenen geen zaak zijn. Uitgebreid over deze problematiek B.C. van Beers, ‘De mysterieuze status van het embryo
in het recht’, NJB 2005, p. 678-685.
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betekenis die het lichaam voor een ieder heeft, gestalte
kan krijgen.’76
Dit voordeel77 alleen is wat mij betreft een te smalle basis
om persoonlijkheidsrechten aan te nemen. Het nadeel
bestaat immers in de noodzaak van een geheel nieuw
bouwwerk van bijzondere rechten, die rusten op bijzon-
dere objecten; rechtsobjecten die geen zaken zijn. Het
optrekken van dat bouwwerk is niet steeds geboden. Van
geval tot geval zal moeten worden bekeken of een object
vragen oproept waarop het vermogensrecht geen of on-
bevredigende antwoorden kan formuleren. Alleen wan-
neer dat zo is, bestaat de noodzaak op het specifieke geval
toegesneden rechten aan te nemen.
Een lijk is een voorbeeld van een object dat vragen op-
roept die het vermogensrecht niet of op onbevredigende
wijze kan beantwoorden. Het is bijvoorbeeld onduidelijk
wie welk recht op een lijk kan laten gelden. Eigendoms-
verkrijging door opvolging onder algemene titel is onmo-
gelijk omdat het lichaam voor de dood geen eigendom
van de overledene was. Bovendien is het de vraag of, in-
dien men aanneemt dat het recht dat de mens op zijn
eigen lichaam heeft na zijn dood resulteert in eigendom
voor zijn opvolgers, deze eigendom na de dood bij de
meest aangewezen persoon terechtkomt. Ligt het niet
voor de hand aan te nemen dat de eigendom van het lijk
van de man die lange tijd ongehuwd samenleefde terecht-
komt bij zijn vriendin, en niet bij zijn erfgenamen? Dit
is er de reden voor dat in de Duitse literatuur wordt
aangenomen dat van een lijk geen eigendom mogelijk is,
maar dat de nabestaanden een ‘Totensorgerecht’ hebben.
Het Totensorgerecht ontstaat van rechtswege op het
tijdstip van overlijden en komt niet toe aan de erfgena-
men, maar aan de nabestaanden. Wanneer de wil van de
gestorvene erop gericht was aan de wetenschap te worden
gedoneerd, dan zijn de ‘Totensorge-gerechtigden’ daartoe
bevoegd: zij verschaffen dan de eigendom aan een zieken-
huis.78 De vergelijking met het Duitse recht leert dat het
voor de hand ligt een recht van eigen aard op een lijk aan
te nemen dat toekomt aan de nabestaanden (die niet
noodzakelijkerwijs samenvallen met de erfgenamen).
Omdat een lijk een vermogensrechtelijke rol speelt, ligt
het in de rede zaakskwaliteit aan te nemen. De vergelij-
king met het Duitse recht leert dat het in dit geval logisch
is dat het specifiek op lijken toegesneden recht de moge-
lijkheid van eigendom verdringt.79
10. Puur, zuiver of onbegrensd vermogensrecht
De vraag of het vermogensrecht de vragen waarvoor
verschillende objecten het recht stelt op bevredigende
wijze kan beantwoorden, wordt veelal overgeslagen. Veel
schrijvers nemen zonder deze vraag te beantwoorden
zonder meer aan dat organen, lichaamsmateriaal en
menselijke resten geen zaak zijn en dat er (daarom) geen
vermogensrechtelijke rechten op rusten. Waarom? De
schrijvers die zich zonder meer tegen zaakskwaliteit van
organen, lichaamsmateriaal en menselijke resten keren,
lijken ervan uit te gaan dat door een voorwerp tot zaak
te bestempelen automatisch het vermogensrecht onver-
kort geldt (beslag, recht van retentie, pandrecht, enz.).
Dat is onjuist.80 Door een voorwerp een zaak te noemen,
wordt geen oordeel gegeven over de vraag hoe de mens
met die zaak om moet gaan. Door een voorwerp een zaak
te noemen wordt evenmin gesteld dat het vermogensrecht
volledig van kracht is. Op die vraag geven publiekrechte-
lijke regelingen, de goede zeden en de openbare orde het
antwoord. Geven het publiekrecht, de goede zeden en
de openbare orde uitgebreide regels over hoe met het
voorwerp om te gaan, maar laten zij ruimte voor enige
vermogensrechtelijke waarde81 voor een ander dan zijn
deze voorwerpen zaken. Door een voorwerp een zaak te
noemen, wordt niet meer en niet minder gezegd dan dat
het voor menselijke beheersing vatbare stoffelijke object
vermogensrechtelijke waarde voor een ander kan verte-
genwoordigen en dat het voorwerp geen rechtssubject
is. Ik onderschrijf de vaststelling van Van Beers dat het
antwoord op de vraag waar de grenzen van toepassing
van het vermogensrecht precies liggen, niet alleen binnen
het vermogensrecht te vinden is.82 In sommige gevallen
begrenst het vermogensrecht zichzelf.83 De grenzen van
het vermogensrecht worden daarnaast in veel gevallen
bepaald door publiekrechtelijke regelingen,84 de openbare
orde en de goede zeden.85 Onbegrensd (zuiver of puur)
B.C. van Beers, Persoon en lichaam, p. 88.76.
Is het bovendien vanuit symbolisch oogpunt niet even goed verdedigbaar aan te nemen dat de band met het lichaam, lichaamsdelen en li-
chaamsproducten het best tot uitdrukking wordt gebracht door het meest omvattende recht dat men op een zaak kan laten gelden, het
77.
eigendomsrecht, aan te nemen? Van Beers wijst erop dat de Fransman Baud dit verdedigt, vgl. B.C. van Beers, Persoon en lichaam, p. 554-
555, noot 1594.
Over deze kwestie uitgebreid N. Englert, Todesbegriff und Leichnam als Element des Totenrechts, München: 1979, p. 122-128; Staudin-
ger/Jickeli & Stieper par. 90, randnrs. 27-37, over het Totensorgerecht randnrs. 31-33; MüKo/Holch, par. 90 randnr. 32; H.J. Wieling,
Sachenrecht, Berlin/Heidelberg/New York: 2006, p. 63-65 (2e druk).
78.
Zie ook hieronder in noot 81.79.
J.C. van der Steur, Grenzen, p. 74-75.80.
Zeker voor wat betreft lijken is de vermogensrechtelijke waarde minimaal. Zij omvat niet veel meer dan de mogelijkheid het lijk – indien
de overledene dit wilde – aan een ziekenhuis af te staan. Daarmee ligt het voor de hand zaakskwaliteit aan te nemen. H. Dernburg rekende
81.
het lijk daarom tot de res in commercio, Pandekten, p. 164. De heersende leer in Duitsland neemt eveneens zaakskwaliteit van een lijk aan,
vgl. Staudinger/Jickeli & Stieper, par. 90, randnr. 28, MüKo/Holch, par. 90, randnr. 32. Tegen zaakskwaliteit van een lijk met verwijzingen
Asser/Mijnssen, De Haan & Van Dam 2010 (3-I), nr. 59.
B.C. van Beers, Persoon en lichaam, p. 89.82.
Zo is beslag op een bed niet mogelijk, artikel 447 onder 1 Rv, vgl. J.C. van der Steur, Grenzen, p. 75.83.
Zo bepaalt de Wet op de Lijkbezorging grotendeels hoe de nabestaanden om moeten met het lijk. Zo is handel in organen (Wet op de
Orgaandonatie artikel 2 en 7) en bloed (Wet inzake bloedvoorziening artikel 2 lid 1 en artikel 4 lid 2). Meer voorbeelden geeft B.C. van
Beers, Persoon en lichaam, p. 86.
84.
Zo is de verkoop van een lijk nietig omdat zij in strijd is met de goede zeden (artikel 3:40).85.
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vermogensrecht bestaat niet, net zo min als onbegrensde
eigendom bestaat. De reden is steeds dezelfde: het privaat-
recht, het publiekrecht, de goede zeden en de openbare
orde zijn van invloed op het vermogensrecht, en daarmee
op het eigendomsrecht.86
11. De ontzakelijking van dieren en de grenzen van
het zaaksbegrip
Keren wij na deze uitvoerige bespreking van de grenzen
van het zaaksbegrip terug naar de voorgestelde ontzake-
lijking van dieren. Het wetsvoorstel om dieren te ontza-
kelijken moet naar mijn mening worden begrepen tegen
de denkfout die eruit bestaat dat wanneer iets een zaak
is als vanzelf het gehele vermogensrecht onverkort geldt.
De nieuwe Wet Dieren geeft allerlei gedetailleerde regels
over hoe de mens met een dier moet omgaan. Het is
evenwel onjuist daaraan de conclusie te verbinden dat
een dier geen zaak kan zijn. Een dier valt binnen de
grenzen van het zaaksbegrip: een dier is een voor mense-
lijke beheersing vatbaar stoffelijk object dat geen rechts-
subject is en dat vermogensrechtelijke waarde kan verte-
genwoordigen voor een ander. De gedetailleerde bepalin-
gen in de Wet Dieren geven uitgebreide regels over de
vraag hoe iemand met een dier moet omgaan, maar be-
ogen het dier niet buiten het vermogensrecht te brengen.
Een eigendomsrecht, een vruchtgebruik of een pandrecht
op een dier zijn mogelijk. Hierbij geldt dat de Wet Dieren
regels geeft over hoe de eigenaar, de pandhouder en de
vruchtgebruiker zich moeten gedragen. Zo is bijvoorbeeld
het ius abutendi niet volstrekt87 en vloeien uit de Wet
Dieren allerlei verplichtingen voort voor degene die met
dieren omgaat. Pütz wijst erop dat door een dier een zaak
te noemen niets gezegd wordt over de vraag hoe om te
gaan met een dier en evenmin iets gezegd wordt over de
vraag in hoeverre dieren een bijzondere bescherming
verdienen:
‘Aus den vorstehenden Darlegungen wird deutlich, dass
die Eingliederung des Tieres in den Sachbegriff des § 90
BGB hauptsächlich zum Zweck der Zuordnung von
Rechtsgütern, speziell für die Übertragung von Eigentum,
erfolgt ist. Darin kommt die Gegenüberstellung von –
rechtsfähigen – natürlichen und juristischen Personen
einerseits und Gegenständen als Rechtsobjekten ande-
rerseits zum Ausdruck. Aufgrund dieser blossen Grob-
gliederung, die keine Wertung über die Schutzbedürftig-
keit des jeweiligen Objektes enthält, ergibt sich indessen,
dass das Zivilrecht als die Beziehungen zwischen
Gleichgeordneten regelnde Rechtsmaterie keinerlei Er-
gänzungen bedarf, die über diesen Regelungsbereich hi-
nausgehen und nur als Fremdkörper störten.’88
Een eventuele bijzondere bescherming dient geregeld te
worden in publiekrechtelijke regelingen zoals de Tier-
schutzgesetz en de Wet Dieren. Een dergelijke bescher-
ming heeft alleen gevolgen voor de zaakskwaliteit van
het dier wanneer het dier rechtssubject wordt. Minister
Verburg merkt tijdens de bespreking van het amendement
op de Wet Dieren in deze zin op:
‘De status van het dier wordt niet in dit wetsvoorstel ge-
regeld, maar in het Burgerlijk Wetboek. De aanduiding
“zaak” in artikel 2 van Boek 3 BW is niet normatief. Het
houdt geen waardeoordeel in en het zegt niets over de
plaats van het dier in onze samenleving. Het is eenvoudig
een wetstechnische duiding, een kwestie van categoriseren
en definiëren. Dier als zaak wil dus niet zeggen dat wij
vinden dat er op dezelfde manier mee mag worden omge-
gaan als bijvoorbeeld een boek of een pen. Zo’n verschil
tussen het taalbegrip in de wet en de waardering in de
samenleving komt in het burgerlijk recht op veel plaatsen
voor.’89
Verburgs opvolger Henk Bleker acht de ontzakelijking
van dieren wel noodzakelijk. Hij is van mening dat het
gegeven dat de mens met een dier niet zonder meer mag
doen wat hij wil, ertoe noopt het dier te ontzakelijken.
Zo wil de wetgever de ‘notie dat dieren niet te beschou-
wen zijn als rechtsobjecten zoals alle andere verankeren
in het goederenrecht’.90 De volgende passage is illustratief:
‘Bij dieren is [het] niet slechts de gebruikswaarde voor
de mens maar ook die intrinsieke waarde van het dier
mede bepalend voor de toelaatbaarheid van het handelen
van de mens ten opzichte van een dier.’91
Tot slot herhaalt Bleker het argument van Cramer en
Waalkens dat de kwalificatie als zaak niet aansluit op ‘het
natuurlijk rechtsgevoel’.92
Pütz brengt de categorisering van ‘zaak’ in verband met
de structuur van het vermogensrecht waar objecten (za-
ken) tegenover rechtssubjecten (mensen) staan. Hij komt
tot de conclusie dat dieren alleen buiten het zaaksbegrip
Vgl. over de grenzen van het eigendomsrecht hiervoor in par. 4.86.
Zie over het verbod op het ritueel slachten van dieren hieronder noot 96.87.
B. Pütz, ‘Zur Notwendigkeit der Verbesserung der Rechtsstellung des Tieres im Bürgerlichen Recht’, Zeitschrift für Rechtspolitik 1989,
p. 171-174, m.n. p. 172. Vgl. in gelijke zin de reactie van de Raad van State op het wetsvoorstel van Halsema en Van Gendt om artikel 21
88.
Gw te wijzigen. Halsema en Van Gendt hebben voorgesteld in artikel 21 Gw vast te leggen dat de zorg van de overheid niet alleen is gericht
op de bewoonbaarheid van het land en de bescherming en verbetering van het leefmilieu, maar ook op de bescherming en de verbetering
van het welzijn van dieren. Kamerstukken II 2006/07, 30 900, nr. 2. De Raad van State ontraadt het voorstel tot wijziging van de Grondwet
nu de Grondwet gaat over overheid en burgers, over de Staat en rechtssubjecten. De Raad wijst erop dat ‘dieren naar huidige rechtsopvatting
geen dragers van rechten in juridische zin, geen rechtssubjecten kunnen zijn; zij zijn rechtsobject’. Kamerstukken II 2006/07, 30 900, nr.
4, onder nummer 1.
Handelingen II 2009/10, 31 389, nr. 11, p. 807.89.
Kamerstukken I 2010/11, 31 389, nr. E, p. 2.90.
Kamerstukken I 2010/11, 31 389, nr. E, p. 2.91.
Nadere MvA, Kamerstukken I 2010/11, 31 389, nr. E, p. 2. Er is iets merkwaardigs aan de hand met de behandeling van het voorgestelde
artikel 3:2a, in het nadere verslag van de vaste commissie wordt van artikel 5:2 gesproken, in de nadere memorie van antwoord eveneens,
bedoeld is artikel 3:2a. Voor het amendement-Cramer/Waalkens, Kamerstukken II, 2009/10, 31 389, nr. 68, zie hierboven noot 56.
92.
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gebracht moeten worden wanneer dieren net als mensen
rechtssubjecten zouden worden:
‘Die vorgesehene Abgrenzung zum Sachbegriff wäre nur
dann notwendig, wenn der Gesetzgeber sich dazu ent-
schlösste, Tiere nicht länger als blosse Objekte, sondern
als Rechtssubjekte einzustufen.’93
Alleen wanneer dieren rechtssubjecten worden, is ontza-
kelijking van dieren geboden. Als gevolg van ethische
beginselen wordt het immers onaanvaardbaar gevonden
dat de mens rechten op een ander rechtssubject kan laten
gelden.94 Nu dieren (vooralsnog) geen rechtssubjecten
zijn,95 is een ontzakelijking onnodig. De Wet Dieren
brengt voldoende tot uitdrukking dat de mens ten opzich-
te van het dier vele verplichtingen heeft. Zaakskwalificatie
staat daar los van, zoals hiervoor al is benadrukt.
Iets soortgelijks speelt bij de discussie omtrent het ritueel
slachten van dieren. Tweede Kamerlid Marianne Thieme
heeft voorgesteld het slachten van dieren zonder vooraf-
gaande verdoving te verbieden. Hiermee zou de slacht
volgens islamitische en joodse gebruiken onmogelijk
worden. De Raad van State wijst erop dat in het voorstel
de onjuiste indruk wordt gewekt als zouden dieren dra-
gers van rechten, rechtssubjecten, zijn en dat daarom te
licht voorbij wordt gegaan aan de vrijheid van religie. Hij
staat daarom afwijzend tegenover Thieme’s voorstel.96
Uiteraard bestaat het doel van de ontzakelijking van de
dieren er niet in dieren buiten het vermogensrecht te
brengen. Dieren vertegenwoordigden en vertegenwoor-
digen een vermogensrechtelijke waarde. Hoe kan voorko-
men worden dat dieren door ze te ontzakelijken buiten
het vermogensrecht komen te staan? Voor wat betreft
organen, het menselijke lichaam en lijken nemen sommige
schrijvers zoals wij zagen hun toevlucht tot een (quasi)
niet-vermogensrechtelijke aanpak waarin persoonlijkheids-
rechten op rechtsobjecten niet-zaken rusten. Deze naar
mijn mening niet steeds noodzakelijke begripsmatige
tussenstap wordt niet genomen voor wat betreft dieren.
De regels over zaken worden in de tweede zin van artikel
3:2a, in paragraaf 90a BGB en in paragraaf 285a ABGB
eenvoudigweg van (overeenkomstige) toepassing ver-
klaard op dieren. De wetgever neemt in de tweede zin
wat hij in de eerste zin gaf. Het rechtsgevolg van de
wetswijziging is daarmee nihil. In de Duitse literatuur is
met name vanwege het gebrek aan rechtsgevolg uiterst
kritisch gereageerd op de ontzakelijking van dieren.
Wieling schampert:
‘Tiere sind zwar nach § 90a keine Sachen, sind aber
rechtlich ebenso zu behandlen; sie sind also im bürgerli-
chen Recht doch Sachen.’97
Gimpel-Hinteregger merkt over de Oostenrijkse para-
graaf 285a in gelijke zin op:
‘Tiere sollen zwar keine Sachen sein, die für Sachen gel-
tende Vorschriften sollen aber auf sie anwendbar bleiben.
Das heisst aber, dass § 285a über die Rechtsstellung von
B. Pütz, ‘Zur Notwendigkeit der Verbesserung der Rechtsstellung des Tieres im Bürgerlichen Recht’, Zeitschrift für Rechtspolitik 1989,
p. 171-174, m.n. p. 174. Gimpel-Hinteregger komt voor wat betreft het Oostenrijkse 285a ABGB tot dezelfde conclusie, zie M. Gimpel-
93.
Hinteregger, ‘Das Tier als Sache und Ersatz der Heilungskosten für ein verletztes Tier’, Österreichische Juristen-Zeitung 1989, p. 65-70,
m.n. p. 65. Vgl. in dezelfde zin de VVD-leden van de vaste Eerste Kamer commissie voor Landbouw, Natuur en Voedselkwaliteit, Voor-
lopig verslag, p. 6: ‘Wordt hier niet toch weer, op een heimelijke, impliciete wijze een deur opengezet naar de typering van het dier als
rechtssubject (…).’De CDA-leden van de vaste commissie stellen dezelfde vragen, vgl. Nader verslag van de vaste commissie voor Landbouw,
Natuur en Voedselkwaliteit, Kamerstukken I 2010/11, 31 389, nr. D, p. 1-3, m.n. p. 1-2. In de middeleeuwen werden dieren ten dele als
rechtssubject beschouwd doordat de mogelijkheid bestond processen tegen dieren te voeren, zie hierover met verwijzingen R. Zimmermann,
The law of obligations. Roman foundations of the civilian tradition, Oxford: 1996, p. 1098-1099. De Duitse wetgever heeft dieren niet tot
rechtssubjecten willen verheffen, wel is in de Duitse rechtspraak de vraag aan de orde geweest of dieren, vertegenwoordigd door natuur-
beschermende organisaties, als procespartij kunnen optreden. Ontkennend voor wat betreft de vraag of zeehonden een minister kunnen
aanklagen, oordeelde een Duitse rechter in 1989, vgl. Staudinger/Jickeli & Stieper, par. 90a, randnr. 4.
Vgl. in dit verband J.C. van der Steur, Grenzen, p. 234, die het standpunt van de stichting Dier en Wetenschap als volgt weergeeft: ‘Een
dier is een stoffelijk object dat voor menselijke beheersing vatbaar is. Een dier bezit voldoende individualiteit en wordt naar huidig recht
94.
als zaak gekwalificeerd. Hiertegen worden vanuit ethisch oogpunt wel bedenkingen geuit. Zo stelt de stichting Dier en Wetenschap dat
een dier niet langer mag worden gelijkgesteld aan een tafel of een stoel. Zij pleiten [sic] voor een beperkte status van het dier als rechtssubject.’
Wat bedoeld is met een beperkte status als rechtssubject is onduidelijk. Het lijkt mij bovendien onmogelijk iets of iemand gedeeltelijke
rechtssubjectiviteit toe te kennen. Iets of iemand is ofwel rechtssubject ofwel rechtsobject, zaak. Wellicht dat de Stichting Dier en Wetenschap
tevreden is nu het dier in artikel 3:2a wordt ondergebracht in de bijzondere categorie van rechtsobjecten die geen zaak zijn? Tot deze niet
steeds noodzakelijke categorie worden – zoals wij zagen – door velen al lichamelijk materiaal, organen en lijken gerekend.
Ook Bleker stelt buiten twijfel dat dieren geen rechtssubjecten zijn noch worden, Kamerstukken I 2010/11, 31 389, nr. E, p. 1.95.
Kamerstukken II 2009/10, 31 571, nr. 4 onder nummer 2b: ‘In de toelichting wordt ten onrechte het beeld opgeroepen als zouden dieren
rechtssubject zijn, met een vergelijkbare status als mensen. De Raad is van oordeel dat hiermee niet de vereiste belangenafweging – waarbij
96.
het belang van bescherming van het grondrecht zwaar dient te wegen – wordt gemaakt. Hoewel de Raad met de initiatiefneemster het
belang van het dierenwelzijn erkent, is hij van mening dat de gegeven motivering niet voldoet. Hij acht het aannemelijk dat sprake is van
een maatregel die de vrijheid van godsdienst te zeer beperkt, nu het belijden in de vorm van een gevestigd godsdienstig ritueel en het nut-
tigen van dienovereenkomstig geslacht vlees onmogelijk wordt gemaakt.’ Wanneer dieren ooit rechtssubjecten zijn, zal gelden dat iedere
slacht een ontoelaatbare inbreuk is op de rechtssubjectiviteit van het dier. Zou dan niet eveneens gelden dat de walvis ontoelaatbare inbreuk
maakt op de rechtssubjectiviteit van het door hem opgegeten plankton?
H.J. Wieling, Sachenrecht, Berlin/Heidelberg/New York: 2006, p. 56 (2e druk).97.
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Tieren in Wirklichkeit gar nichts aussagt. Tieren bleiben
materiell Sachen (…).’98
Een enkeling toont zich enthousiast. Lorz noemt de
ontzakelijking van de dieren een ‘Wendepunkt in der
Rechtsentwicklung’, maar geeft toe dat het rechtsgevolg
nihil is. Dieren worden niet langer ‘als’ zaken, maar ‘wie’
zaken behandeld.99 De meerderheid is minder positief.
De bewerkers van Palandts Bürgerliches Gesetzbuch
spreken van een ‘gefühlige Deklamation ohne wirklichen
rechtlichen Inhalt’.100 Medicus spreekt van ‘Begriffskos-
metik’,101 Braun van een ‘evidente Torheit’.102 Ook in
Oostenrijk is negatief gereageerd op paragraaf 285a
ABGB. De redactie van de Österreichische Juristen-Zei-
tung schrijft boven de kritische beschouwing die Lippold
wijdt aan de grammaticaal onlogische redactie van para-
graaf 285a:
‘Auf die Inhaltslosigkeit und Zwecklosigkeit dieser Be-
stimmung ist schon verschiedentlich hingeweisen gewor-
den.’103
12. Slot
Artikel 3:2a doet denken aan het Romeinse recht waar
een vergelijkbare discussie werd gevoerd over de precieze
status van slaven in het vermogensrecht. Slaven werden
weliswaar gerekend tot de personen,104 maar dit betekende
niet dat zij, zoals andere personen, een vermogen konden
hebben.105 Theophilus noemt slaven daarom aprosotoi,
gezichtslozen. Theodosius spreekt over slaven ‘quasi nec
personam habentes’: ‘alsof zij geen persoonlijkheid heb-
ben’.106 Het omgekeerde geldt voor dieren: het zijn geen
zaken, maar de regels voor zaken zijn desalniettemin van
toepassing. Nu de Eerste Kamer de Wet Dieren heeft
aangenomen, staat er weinig meer in de weg aan de ont-
zakelijking of dereïficatie van dieren. Nederland zal
daarmee Oostenrijk en Duitsland volgen. Dat is jammer.
Het bovenstaande leert dat de ontzakelijking van dieren
niet meer is dan een symbolische daad107 van politieke
correctheid108 die niet thuishoort in het Burgerlijk Wet-
boek.109
M. Gimpel-Hinteregger, ‘Das Tier als Sache und Ersatz der Heilungskosten für ein verletztes Tier’, Österreichische Juristen-Zeitung 1989,
p. 65-70, m.n. p. 65. In gelijke zin voor artikel 3:2a H.J. Snijders, Bij de beesten af: ‘Het wetsvoorstel probeert het dier een dienst te bewijzen
98.
door het niet als een zaak te beschouwen, maar laat het vervolgens wel toe om het dier als zaak te behandelen.’ Vgl. in dezelfde zin de
VVD-leden van de vaste Eerste Kamer commissie voor Landbouw, Natuur en Voedselkwaliteit, Voorlopig verslag, p. 5: ‘Wat voegt de
– naar het oordeel van deze leden – cryptische omschrijving, geen zaken, maar in wettelijke zin wel behandelen als zaken, daaraan eigenlijk
toe?’ De CDA-leden van de vaste commissie sluiten zich bij de kritiek van de VVD’ers aan, zie het nadere verslag van vaste commissie
voor Landbouw, Natuur en Voedselkwaliteit, p. 1-2.
A. Lorz ‘Tier=Sache’, Monatschrift für Deutsches Recht 1989, p. 201-204, m.n. p. 201. Ook positief is R. Steding, ‘§90a BGB: nur juristische
Begriffskosmetik? – Reflexionen zur Stellung des Tieres im Recht’, Juristische Schulung 1996, p. 962-964.
99.
J. Ellenberger, H. Heinrichs (bew.), Palandt, Bürgerliches Gesetzbuch, Bd 7, München: 2008, par. 90a, p. 63 (67e druk).100.
D. Medicus, Allgemeiner Teil des BGB, Heidelberg/München: 2006, randnr. 1178a, p. 461 (9e druk).101.
J. Braun, ‘Vom Beruf unserer Zeit zur Überarbeitung des Schuldrechts’, Juristenzeitung 1993, p. 1-8, m.n. p. 7. Dezelfde Braun doet verslag
van zijn ervaringen met paragraaf 90a BGB als opsteller van examens. Zie J. Braun, ‘Symbolische Gesetzgebung und Folgelast –Erfahrungen
102.
im Umgang mit §90a BGB in einer Examensklausur’, Juristische Schulung 1992, p. 758-761. Hij sluit als volgt af: ‘Wer wollte es ihm [de
rechtenstudent, JEJ] einen Vorwurf machen, wenn er an der Aussicht verzweifelt sein ganzes Leben in einem solchen Sumpf zubringen
zu müssen? Die Hälfte aller Jurastudenten, die zunächst frischen Mutes ihr Studium beginnen, scheitert oder gibt vorzeitig auf. Aber an
sichselbst verzweifeln braucht deswegen niemand. Denn wenigstens eine positive Lehre kann man aus Vorschriften wie §90a BGB doch
ziehen: Auch wer vom Recht absolut nichts versteht –Gesetzgeber kann er immer noch werden. Quod erat demonstrandum.’
Redactie boven R. Lippold‚ ‘Über Tiere und andere Sachen – §285a ABGB als Beispiel zeitgenössischer Gesetzgebungskunst’, Österrei-
chische Juristen-Zeitung 1989, p. 335-337, m.n. p. 335.
103.
Vgl. D. 50,17,22. Jegens de persoon van een slaaf bestaat geen enkele verbintenis in personam servilem nulla cadit obligatio. Vgl. verder
nog D. 50,16,215 en D. 30,87,2.
104.
De Romeinse juristen brachten deze regel kernachtig tot uitdrukking in de spreuk servus caput non habet. Zie bijvoorbeeld D. 46,1,22
en bijvoorbeeld J.C. van Oven, Leerboek van Romeinsch privaatrecht, Leiden: 1945, p. 444 e.v.
105.
Theodosius, Novelle, 17, 1 par. 2, Theophilus, bij pr 3.17 de stip serv. Titel 17, de stipulatione servorum Slaves, having no persona themselves,
taking on the persona of their masters, Theophili Antecessoris, Paraphrasis Institutionum edd. J.H.A. Lokin, R. Meijering, B.H. Stolte &
106.
N. van der Wal, met vertaling in het Engels, van A.F. Murison, Groningen: 2010, p. 624. Vgl. over deze teksten H. Dernburg, Pandekten,
p. 111, O. Behrends, ‘Der römische Weg zur Subjektivität. Vom Ziedlungsgenossen zum Person und Persönlichkeit’, in: R.L. Fetz, P.
Schulz & R. Hagenbüchle (red.), Geschichte und Vorgeschichte der modernen Subjektivität, Berlin/New York: 1998, p. 204-255, m.n. p.
237 en S. Schlossmann, Persona und Prosopon im Recht und im christlichen Dogma, Darmstadt: 1968, p. 9 e.v.
H.J. Snijders wijst er verder op dat wanneer iemand de symboliek ontgaat waarin dieren wel rechtsobjecten, maar geen zaken zijn, en
bijvoorbeeld al zijn roerende zaken verpandt, er voor wat betreft de dieren geen geldig pandrecht tot stand komt, zie Bij de beesten af, p.
107.
153. Wellicht geldt in zo’n geval dat als het dier sterft en daarmee een zaak wordt, de mislukte beschikkingen geheeld worden? Zie hierboven
noot 18. Daarnaast zal de wetgever het gehele wetboek moeten nalopen, artikel 5:8 lid 3 kan bijvoorbeeld niet ongewijzigd blijven.
Pütz vraagt zich af of de wetgever ertoe is overgegaan dieren te ontzakelijken ‘um auf diese Weise sowohl gegenüber Vertretern von Inte-
ressengruppen als auch für diese selbst ein Alibi für Aktivitäten zu schaffen’, B. Pütz, ‘Zur Notwendigkeit der Verbesserung der Rechts-
stellung des Tieres im Bürgerlichen Recht’, Zeitschrift für Rechtspolitik 1989, p. 171-174, m.n. p. 172.
108.
Lippold raadt de uitgever van wettenbundels aan in de kantlijn bij paragraaf 285a AGBG ‘overbodig’ te plaatsen. Het artikel kan dan be-
houden blijven als monument voor hedendaagse, moderne wetgevingstechniek en dienen als schoolvoorbeeld van een mislukking (Nega-
109.
tivschulfall). R. Lippold‚ ‘Über Tiere und andere Sachen – §285a ABGB als Beispiel zeitgenössischer Gesetzgebungskunst’, Österreichische
Juristen-Zeitung 1989, p. 335-337, m.n. p. 337. De opstellers van het Gemeenschappelijk Referentiekader achten ontzakelijking van dieren
evenmin geboden. Artikel 1:201 van het Referentiekader rekent dieren expliciet tot de goods (corporeal movables).
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